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Gerüfte  und  Marktkauf 

in  Beziehimg  zur  Fahruisverfolgong 

von 

Alfred  Sehnltze 


I. 

Für  die  tiefeie  ErgrUndung  des  deutschen  Fahrnisrechtes 
bedeutet  die  Publizitätstheorie,  die  Engen  Huber  ^)  entwickelt, 
Otto  Gierke^  aafgenommen  und  Herbert  Meyer')  in  ver- 
schiedenen Richtungen  näher  ausgeführt  und  belegt  hat,  einen 
grossen  Fortachritt.  Danach  ist  Publizitätsform  die  Gewere, 
und  zwar  hier  in  Gestalt  der  im  Haben,  in  der  Innehabung  sich 
äussernden  Herrschaft.  Sie  bringt  das  dingliche  Recht  an  der 
Fabmissacbe  zum  sinnlichen  Ausdmck,  macht  es  allgemein  er- 
kennbar, kundbar,  offenkundig  und  mnss  erfüllt  sein,  damit  das 
Recht  seine  volle  Geltung  und  Wirksamkeit  bewähren  kann^). 
Der  Verlust  der  Gewere  hat  deshalb  für  den  Berechtigten  eine 
Beschränkung  der  Wirksamkeit  seines  dinglichen  Rechtes 
zur  Folge.  Daraus  erklärt  sich  der  Satz:  Wer  die  Sache  aus 
seiner  Gewere  gibt,  ohne  doch  sein  Recht  daran  ganz  auf- 
zugeben, also  unter  Rückfallsgeding,  der  nimmt  seinem  Recht 
die  Publizitätsform  und  damit  die  Verfolgbarkeit  gegen  Dritte; 
nur  sein  Vertragsgegner,  der  durch  das  Rückfallsgeding  sich 
dem  dinglichen  Recht  unterworfen  hat,  —  der  Vertraiiensmanu 
—  ebenso  der  £rbe  desselben  and  bei  Erbenloeigkeit  der  Richter, 


')  Die  Bedeutung  der  (icvvere  im  tleut.schcu  Sachenrecht  (1894). 

*)  Die  Bedeatung  des  Fahrnisbesitzes  für  streitiges  Recht  (1897)  S.  2  ff., 
11  f.  und  in  der  Holtaendorff-KoUendMit  Encyklopädie  (1901)  I  8. 481  ff.,  680. 

")  Entwemng  nnd  Bigentnm  im  denMen  Fahinianelit  (1902)  und 
Neuere  Satinng  von  F:iLrni«  nnd  Schiffen  (1903). 

Ytrl  Hutli  V.  Zallinger,  Wesen  und  Ursprung  des  Formalismus  Im 
altdeutschen  Priviitrerht  (Vortrag  1898^,  S.  ßff.,  besonders  S.  8 f..  11  f.:  Stut« 
in  Zeitticbr.  der  äav.-Stift.  21»,  (term.  Abt.  S.  329;  meine  Schriften  Uber 
die  teogoberdisclie  Trenband  (Oierte,  Unters.  Heft  49)  8.i>Sff.  und  Tren- 
hinder  im  geltenden  blirgerl.  Recht  (nneh  Iherings  Jahrb.  48)  8. 16  f. 
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ferner  der  Richter,  der  unter  dem  Vertranensmann  konfisziert  bat, 
und  nach  manchen  Rechten  der  Gl&nbiger,  der  gegen  ihn  ge- 
pfändet hat*),  mnss  dieses  Geding  und  das  Recht,  dem  es  dient, 
gegen  sich  wirken  lassen;  alle  anderen  (alle  Dritten)  werden 
davon,  weil  es  nnnmehr  der  Publizität,  der  allgemeinen  Erkenn- 
barkeit ermangelt,  nicht  erreicht  (Hand  wahre  Hand).  Die 
Folgerungen  dieses  Satzes  sind: 

1.  Wird  dem  Vertranensmann  die  Sache  entwendet,  so  hat 
nur  dieser,  nicht  aber,  wer  ihm  die  Gtewere  anvertraute,  die 
Entwendungsklage  anf  Rftckgabe  und  Diebstahlsbusse.  Dies 
wird  schon  in  den  älteren  Tolksrechten  bestimmt  (leges  Eurici 
fr.  280,  lex  Visigotb.  V  5,  S,  lex  Bainw.  XV  4,  vor  allem 
Lintpr.  131)  und  während  des  ganzen  Mittelalters  festgehalten  *). 

2.  Veräussert  oder  verpfändet  der  Vertrauensmann  unbefugt 
die  Sache,  so  kann  sie  dem  Erwerber  oder  Pfandnehmer  oder 
späteren  Nachmännem  nicht  abgefordert  werden;  derjenige, 
welcher  fräher  die  Gewere  dem  Vertrauensmann  gab,  kann  sich 
vielmehr  in  solchem  Falle  nur  an  diesem  letzteren  erholen. 


")  Vtil  Sachscnsp.  II  W  §  2  und  II  31  §  3;  dazu  Laband,  Veniittg«n8- 
recbtl.  Klagen  s  S5-      uiul  (iicrlco,  Enc^'klopädie  S.  52«. 

*)  Vgl.  Brunner,  Deutsche  Kechtsgcsch.  II  8. 509;  Schröder,  Deutsche 
R«Qfct8gesch.  (4.  Anfl.)  §  37  >«>  a.  §  61«;  H.  Meyer,  Entwenmg  S.  30f.,  ö2ir. 
Die  scheinbu  abweicliende  1.  Alamano.  V  liegt  in  anderem  Bereicb:  Asyl* 
recht  für  ,infra  ianuas  ecclesiae*  aufbewahrte  Sachen  (vgl.  I.  IV).  Die 
in  sich  unklar«-  stellt"  dt-r  (ioslaror  Statuten  lu-i  ( iiisclu-n  S.  88  Z.  22  und 
8.99  Z.  ö  z\viii>;t  keioestulls  zu  der  von  Ijabainl.  X  iTmitiZcnsrechti.  Klagen 
S.  84  and  H  e  u  b  1  e  r ,  Institut.  Ii  S.  2U  gegebenen  A  uslegung,  dass  der  Deponent 
IUI  Binklagung  d«r  dem  Dq^ositat  entwendeten  Sache  berafen  sei,  sondern 
Ibst  die  ihr  in  Jahrhundert  Ihrer  Abfassong  durch  das  Rechtsbneh  nach 
Distinfctionen  IV  42  d.  ß  ausdrücklich  beigefügte  Interpretation,  die  mit 
dem  oben  im  Text  formulierten  Satze  im  Eiiikluiii;  stdit.  aiicli  heute  noch 
zu  fvtxl  H.  Meyer  8.  58).  Auch  Schwabensiiitj^rtl  I.assl»  230  beharrt  in 
erbtci  Linie  noch  bei  diesem  Satz,  bewilligt  aber  bereits  subsidiär,  nämlich 
fflr  den  Fall  des  Tedes  des  Vertrasensmannes  (und  nach  einer  Handscbrilten' 
Variante  auch,  wenn  er  ,Ton  der  Klage  tttweidit*),  dem  Etgentflnier  die 
Klage  -  ein  crsti  r  .Ansatz  eines  Abschwenkens  ivgl.  darüber  v.  Meibom. 
Pfandrecht  S.  (»7ff.).  Ein  grundsätzliches  Verlassen  drr  alten  Regel  sehe  ich 
im  Gegensatz  zu  11.  Meyer  8.  52  ii^  'hm  Ostfriesischen  Landrecht  (um  1515) 
I  c.  101,  3  (Ausg.  V.  Wicht  S.  212);  aln  i  hier  ist  römischer  Einfluss  wcnigstena 
nicht  ansgeBchloisen,  da  dieses  Landrecht  ritanisches  Becht  mit  dem  heimisclien 
verbinden  will  (Stobbe,  Deatsche  Rechtsqnellen  II  S.  846). 
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Dies  ist  freilich  noch  nicht  in  den  Volksrechten  ausdrücklich 
ansgespmhen.  Es  ergibt  sich  aber  f&r  diese  mittelbar  daraas, 
dass  sie  bei  Unterschlagung  geliehener  und  asTertrauter  Sachen 
dem  Beschädigten  nicht  die  Anefangsklage  eröflfnen^. 

Aach  das  westgotiscbe  Recht  dürfte  kaum  die  ihm  von 
Brunner**)  zngesprocheoe  Sonderstellung  in  dieser  Frage  — 
Klage  des  Eügentflmers  gegen  jeden  Besitzer  der  durch  inlicita 
venditio  seitens  des  Yertranensmannes  in  dritte  Hand  gebrachten 
Sache  —  eingenommen  haben.  Denn  die  hierfür  angezogene 
,de  bis,  qui  aliena  vendere  vel  donare  presnmserint"  über- 
schriebene  Stelle,  lex  Visigoth.  V  4,  8,  trftgt,  wie  Dahn  ^)  richtig 
erkannt  hat,  das  Gepräge  des  Lic^cnschaftsrcchtes.  In 
ihrer  ursprünglichen  Fassung,  wie  sie  in  leges  Eurici  fr.  289 
und  in  der  hieraus  fast  wörtlich  entlehnten  lex  Baiuw.  XYI  4 
vorliegt,  also  ohne  den  letzten,  erst  der  Reccesvindiana  an- 
gehörenden Satz,  bezog  sie  sich  überhaupt  nur  auf  Liegen- 
schaften^®). Jener  spfttere  Zosatz  aber:  i^Similis  seUicet  et 


')  So  Brunner  a.  a.  O.  8.  510.    *)  a.  a.  0. 
»)  Westgotische  Studien  S.  103 

>o)  Dies  ergibt  sich  aus  der  Bestiniiuung,  dass  der  Verkäufer  dem 
Kftnfer  der  evinnerten  Sadie  ancb  dm,  was  er  xn  den»  !fnt8en  .  adieceri t* , 
WM  er  .Uborasse  eoguMeitor',  nach  d«r  SdAtning  der  «tocorniii  kt- 

dices"  ersetzen  müsse,  was  auch  mit  der  nur  von  Liegeiischaftt  ii  h:indelnden 
lex  IIG  Liiitpr  i'.damTiiim  ei  rcstitnat.  (|nnntnm  adpretiatus  fuerit.  <iiioil  ibidem 
pohtt  a  ialtoravit  vel  edificavit " )  und  tiiit  ileii  Liowiilirf^chaftsklauseln  der  ürund- 
stilckslradittuu&urkuudeii  der  liäakiätheii  Zeit  übereinstimmt  (vgl.  z.  B.  Mar- 
enUi  tomni.  II  Nr.  19  ed.  Zenmer  p.  89:  .  d  .  .  Mt  me  male  Tindedisse 
cominoerit,  et  a  me  .  .  .  defensatam  nos  fiterit,  tane  inferums  Tobie  .  .  . 
dupla  pecnniam,  qnantum  a  vobis  accipi,  et  ipsa  vUla  meliorata  valuerit',  attd 
Harini,  papiri  diplomatici  Nr.  114.  „et  rei  qnoqne  meliorate  instructe  aedi- 
ficatecjne  taxatione  habeta" ,  auch  Kabel,  Haftung  des  Verkäufers  wegen 
Mangels  im  Rechte  I  S.  148  f.,  29H).  Ferner  ist  die  Stelle  so  von  den  späteren 
Redaktoren  voatandoi  worden,  vgl.  den  oben  sltierten  Zneats  der  Recoea- 
rindiana  und  die  Hininfflgong  der  Errigiana  zom  ersten  Sats:  ,et  penam, 
rjiiam  s c  r  i  p t  n ra  rontinet impleturus''.  (Strafklanseln  der  Traditionsarkunden !) 
Dass  dfT  Ausdruck  .rof"  sehr  häufig  auch  in  Beschränkung  auf  Liegen- 
schal ten  vorkommt,  ist  bekannt  (Schröder,  Dtsch.  RG. *  §  35**).  Die 
interessante  Xarbonneuser  Gcrichtsurkuudc  von  862  (Dcvic  et  Vaissctte, 
Hiatoire  de  Langnedoe,  Noqt.  tfdition  II  coL  881  nr.  161,  LÖrseh-SobrSder, 
Urk. *  nr.  64,  daan  Heasler,  Oewere  S.  36)  Uber  einen  Prozess  wegen 
Liegenaobaf  taentwerong,  in  dem  der  Bddagte  Broch  an  aeinem  GewSlireit 
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de  mandpiis  vel  ooinibiis  rebus  adqae  brutis  animalibas  ordo 
senretnr'*  liest  in  seiner  ünbestimmtheit  die  Möglicbkeit  offen, 
dass  seine  Verfasser  ledif^lich,  was  nach  der  Überschrift  im 
Vordergrund  stand,  die  Verpflichtungen  des  unlauteren  Ver- 
käufers, nämlich  zum  Doppelersatz  an  den  Eigentümer  und  zur 
Erhaltung  der  wirtschaftlichen  ünTersehrtheit  des  Käufers  ^^), 
nicht  aber  auch  die  Ja  nur  implicite  geregelte  Herausgabepflicht 
des  Käufers  gegen  den  Eigentümer,  anf  Sklaven  ond  fahrende 
Habe  in  Anwendung  bringen  woUteu^^).  Mag  dem  sein,  wie 
ihm  wolle:  jedenfalls  darf  man  danach  nicht  auf  eine  ab- 
weichende fahrnisrechtliche  G rundanschauung  des  west- 
gotisclieu  Rechtes  im  Verhältnis  zum  obigeu  SaLz  2  schliessen, 
um  so  weniger,  als  der  Satz  1  daselbst  bezeugt  ist. 

Zweifelhafter  ersclieiut  dab  Verhältnis  der  viel  behandelten 
bayerischen  firmatio  zu  unserem  Satz  (oben  2)  in  Gemässheit 
der  lex  Baiuwariorum  XVI  11  ff.  Denn  es  ist  dort  in  c.  12  unter- 
stellt, dass  der  beklagte  Känfer,  wenn  ilim  Brucli  an  dem  Ge- 
währen wird,  die  Sache  dem  P>inzenten  herausgeben  mnss.  und 
vorgescliriebeiu  thiss  ihm  dafür  der  sein  Firniationsversprechen 
brechende  Gewähre  den  Kauliireis  zurückgeben  im<\  ausserdem 
noch  —  zur  Strafe  —  eine  der  Kaulsache  gleichwertige  Sache 


erleidet  and  deshalb  unterhe^t  und  das  gegen  ihn  auf  „revestire''  gerichtete 
Urteil  aasdrUcklich  durch  die  ihrem  vollen  Wortlaut  nach  bis  auf  ik-n  Zu- 
satz ,Siinilis  scilicet  ..."  eingerückte  1.  Visig.  V  4,  8  gestützt  wird,  belegt, 
dut  mao  rach  damalB  noch  in  den  Oerichten  diesen,  ans  d«n  lege«  Enrici 
stammenden,  Teil  dar  Oesetsesstelle  anf  Li^^enecliaften  anwandte. 

")  Die  Wandlung  des  .,nullum  domino  praeindicium*  der  leges  Eurici 
in  das  nallum  emtori  preiudiciunr  der  Reccesv Indiana  könnte  vielleicht  so- 
gar auf  die  Absicht  rincr  Anpassung  an  den  fahrnisrechtlicben  Uand-wabre- 
Hand-Gedanken  gedeutet  worden. 

Au  eine  Beschränkung  auf  gestohlene  Sachen,  die  H.  JMcyer  S.  36iT. 
gegen  Brnnner  —  gleichfalli  nnter  Yerkennnng  der  liegmaehaftlicliMi 
Herkunft  der  Stelle  —  veificht,  werden  sie  dabei  wohl  kaum  gedacht  haben, 
andeieneits  wohl  anch  nicht  an  eine  Beschränkung  auf  nicht  gestohlene 
Sachen,  wir  Brnnner  will.  Der  oben  in  Anm.  10  erwähnte  Liegenschaftß- 
prozcss  betriftt  gerade  einen  Fall  der  Kntwerung  des  Eigentümers. 

")  Siegel,  üeathichte  des  deutbclien  (Jerichtsverfahrens  1  S.  259 ff.; 
Merkel,  Zeitschr.  f.  KG.  2  S.  109 ff.;  R.  Löning,  Vertragsbruch  I  S.  t09ff.; 
London,  Anefangaklage  S. 416 ff.;  Brnnner  a.a.O.  8.  510 f.;  Hühner, 
iDunobiliarpvoaess  der  frftnk.  Zeit  S.  115 IT.;  H.  Meyer,  Entwemng  8. 39 ff. 
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leisten  soll.  Zwar  ist  auch  liier  die  Vorscluift  keine  lediglich 
friumisrechilielie,  sondern  sie  gilt  gleidmiAssig  fttr  laegenscbaften 
und  Fahrnis  (utalem  terram  ant  spedem,  qnalem  se  flrmare 
pollicebat,  restitnat  sine  mora")").  Aber  sie  ist  doch,  wie  der 
enge  Anschlnss  an  das  die  mancipia  nnd  omamenta  behandelnde 
cap.  11  beweist^  auch  auf  Fahrnis  aosdrfteklich  zogeschnitten. 
Dagegen  mOchte  ich  mit  anderen^)  gegen  Brnnner^  an* 
nehmen,  dass  sie,  soweit  sie  Fahrnis  betrifft»  in  den  Bereich 
der  Klage  ans  dieblichem  Yerlnst  gehört  Daflkr  spricht 
einmal  der  nns  aneh  hier,  wie  beim  Anefang  der  anderen  Volks- 
rechte,  entgegentretende  Gewflhrensog;  es  liegt  wirklich  ein 
solcher  vor,  denn  der  Gtew&hre  (der  venditor)  mnss  den  Prozess 
mit  dem  Evinsenten  weiterfahren  (c.  11  i.  f .  und  App.  lY),  nnd 
der  Schob  gebt,  was  MerkeP^  nnd  LOning^*)  mit  Recht  ans 
der  in  c  11  bsw.  14  fftr  den  Oewfthren  allein  zngelassenen  Art 
der  Verteidigung  (Berufung  auf  originftren  oder  erbschaftlichen 
Erwerb)  folgern,  die  Reihe  durch  von  einem  Gewähren  zum 
anderen.  Zweitens  wttrde  es  sonst  in  der  lex  Bainwarioram 
ganz  an  einer  den  Gewährenzag  beim  Diebstahl  regelnden  Stelle 
fehlen  ^').  Endlich  dttrfte  bei  Sklaven,  die  in  c.  11  und  14  ein 

**)  Die  das  FirmationsTerfabren  gchildernde  Stelle,  lex  Baiaw.  App.  IV, 
bat  in  erster  Linie  Li^enschaftüi  Im  Aug«. 

>^  LoDdoD,  namentlich  H.  Meyer,  wohl  aneh  Merkel  8. 116f. 

'*)  S.  510 f.,  besonders  X.  101.  Das  hier  aas  der  Begrfllldttlig  in  c.  12: 
,eo  quodvalde  rcprehensibilis  est  res  altorius  dare  ctr/*'  entnommene  Argument, 
(so  liönne  man  von  dem  N'erkäafer,  der  selbst  fj;est(>hlen  hat,  doch  nicht 
sprecben!)  erscheint  mir  an  sich  nicht  recht  beweiskrättig,  wird  aber  weiter 
dudorcb  abgeschwächt,  dMB  diew  B^rttndnng  ja  nicht  Mom  für  FSdimis, 
Müdem  saeli  fflr  Ltegenachaften  gUt,  nnd  swar  lidMr  aneh  fttr  den  Fall 
der  Liegenschaftsentweroni;  (TgL  l^T  i  Ih  n  <  Uist.  Frising.  I  or.  680  vnd 
dam  Löning  S  llSf.,  Brauner  S.  öl7*«,  auch  oben  Aam.  10). 

")  S.  Höf. 

")  s.  Ulf. 

*<)  Aneh  Decreta  Taaeilonis  Ninh.  c.  IS  (M.  6.  Leges  III  p.  467)  spridit 
nsr  V(HB  Widerstand  des  Dlebee  gegen  die  manne  imminio,  hantalöd  (Brnnuer 

a.  a.  0.  S.  498").  Ich  nehme  daher  auch  nicht  mit  H.  Meyer  (S.  41  f.)  ein 
Nebeneinander  der  Klage  mit  hantalöd  und  der  in  c.  11.  !2  cit.  geregelten  Klage 
an.  Brunner  selbst  stellt  an  ardcrer  Stelle  (S.  olH)  wo  er  dasselbe,  hier 
in  Frage  stehende  bayerische  i:' irmationsverfahreu  iu  Anwendung  auf 
Liegenschaften  behandelt,  dieflee  VerlUirai  in  ParaHele  nun  Anefaaga- 
vetfehien  bei  MobUien. 
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Hanptbeispiel  bilden»  kaain  an  einen  anderen  FaU,  als  den  des 
ans  eigenem  Antrieb  flüchtigen  oder  des  auf  Anraten  ilftchtigen, 
d.  h.  gestohlenen  (1.  Bain.  I  4,  XIII  9,  vgl.  1.  Visig.  Vn  3»  1) 
Sklaven,  also  an  den  Fall  der  Entwening,  zn  denken  sein;  Ver^ 
leihen  oder  Anvertrauen  eines  Sklaven  wird  kaum  vorgekommen 
sein,  wird  auch  in  dem  Titel  ,de  commendatis  et  commodatis" 
(1.  Bain.  XV,  vgl.  1.  Visig.  V  5)  nicht  erwähnt  Folgt  man  dieser 
Ansicht,  so  kann  man  aneh  in  der  fraglichen  Stelle  des 
bayerischen  Bechtes  keine  Ausschliessung  des  Hand-walire- 
Hand-Qedankens  in  seiner  Bichtnng  anf  unbeftigte  Ver- 
ftussemngen  des  Vertrauensmannes  erblicken.  Überdies  ist 
nnter  allen  Umständen  zn  bedenken,  dass  derselbe  Gedanke  in 
seiner  anderen  Kichtung  (Diebstahl  beim  Vertrauensmann)  ja 
i  ;ule  durch  die  lex  Baiuw.  (vgl.  oben  Zitier  1)  mit  voller 
Klai  liL'it  belegt  ist  und  dass  auch  uuser  c.  12  wieder  ausdrücklich 
Ull  i  lu  erster  Linie  nur  die  Gewiihrschaftspflicht  des  Verkäufers, 
alüu  seiu  Verhältnis  zum  Käufer,  nicht  aber  die  Bezieliung  des 
letzteren  zum  Eigentümer  regeln  will. 

Man  kann  daher  mindestens  sagen:  In  den  Volksrechteu 
liegt  kein  sicheres  Zeugnis  gegen  unseren  Satz  2  vor.  Wenn 
ihn  dann  nun  die  Folgezeit,  die  ehei'  auf  eine  Ausdehnung  der 
Falirniskliige bedacht  ist,  allenthalben  aufs  deutlicli'^te  zum 
Vorschein  bringt,  z.  B.  im  alten  Recht  von  Wales  (10.  Jahrh.) 
wie  im  Stadtrecht  von  Fieiburg  i.Br.  aus  dem  12.  Jahrhundert^-) 
und  in  den  ihm  verwandten  Stadtrechten  ^^),  in  der  bekannten 


^)  Vgl.  anten  II  am  Anf. 

*')  y^;].  hierrn  H  Mover.  Eiitwfrnni^  S.  .'U  ff.  iiiid  naiiuntlicli  die  Be- 
gründung dir  bcireflonden  Stelle  nach  der  englischen  i  ht  rsetzung  (Jwcn's 
(Ancient  laws  and  Institutes  of  Wales  1H41  S.  121):  es  könne  der  Eigcn- 
tOmer  in  den  F&Uen  von  ,tbeft,  loss  by  ncgUgence,  sarreption''  im  Gegensatz 
zn  den  FUlen  von  ,depo8it  and  loan,  hire,  favonr*  seine  Sachen  allen  Ortes 
▼indiiierm,  »becanie  tbegr  were  not  received  by  anotber  hand  fron  bis  band". 

")  c.  29  (Kentgen,  Urkonden  zur  Gescbichte  der  Stadtvcrfussung 
S.  12!);  ,Nom()  irm  sihi  quoqno  moflo  siiblatam  vcndicare  potef?t  nisi 
iurauicnto  prohavcrit  sil»i  fnrto  vel  preda  ablutam*^.  noch  schärfer  c.  58  des 
Stadtrodcls  aus  der  Mitte  des  13.  Jahrb.  (Üauyp,  Deutsche  Stadtrechtc  des 
Hittelaltore  n  S.  96):  ,repetere      sibl  vendicare  andeat'). 

Insbesondere  in  dem  von  Bargdorf  in  der  Schwein  arfc.  186  (Uanpp, 
DenUche  Stadtrecbte  des  Mitteklters  II  S.  140  f.). 
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Stelle  des  Sachsenspiegels  (II  60)  und  den  von  ihm  abhängigen 
Bechten**),  wie  im  Schwabenspiegel  (Lassb.  c.  222)'*)  und  im 
Iffinehener  Stadtrecht  von  1347'*),  wie  im  französischen 
coutumtären  Recht  des  13.  Jahrhanderts**)  nnd  im  alt- 
norwegischen Recht so  kann  an  seinem  nrsprftngliehen  und 
gemeingennanischen  Charakter,  wie  dies  auch  die  fast  allgemeine 
Ansicht  ist,  kein  Zweifd  seiu"^. 

Seine  besondere  Stärke  und  namentlich  anch  seine  Ab- 
stammung Tom  Pnblizitätsgedanken  beweist  der  Satz  aber  durch 
die  eigentflmliche  Behandlung  der  neueren  Satzung  an  Fahrnis  im 
späteren  Mittelalter,  woraber  uns  nenestens  H.  Meyer'*')  höchst 
verdienstliche  Aufsehlfisse  gegeben  hat.  Die  von  ihm  gefundenen 
Belege  haben  wegen  ihrer  Zahl  nnd  wegen  der  weiten  Abstände 
ihrer  Herkunftsorte  (isländisches  und  norwogisches  Recht, 
Iflbisches  Recht,  Frankfurt,  Schweiz)  eine  grosse  Beweiskraft.. 
Danach  kann  ein  Pfandrecht  an  einer  Fahrnissache  anch  ohne 


Vgl.  B.B.  die  Zitate  bei  Labftnd,  VermügcnsrechÜ.  Klagen  8. 180". 
*^  mit  besonders  scharfer  Prlgoag  vom  Standpunkt  dM  Dritterwerfoen. 
Vgl.  Meibom,  Pfandrecht  S.  65 f. 
»«)  cap.  177,  Ausg.  Aacr  S.  69. 

*^  in  voller  Schftrfe  ausgesprochen  in  der  von  Sohm,  Prozess  der  lex 
Saliea  S.  80,  angesogenen  Stelle  ans  dem  Conedl  des  Pierre  de  Fontaines  XII 3 

{«d.Harnier  p.  G8).  Vgl.  auch  Jobb<:-Daval  in  Nouv.  Rev.  hist.  4  S*664f. 
nach  (lein  Zfupiiis  v.  Aniira's  im  »irundriss  -  S.  126*. 
**)  Nur  sehr  vereinzelt  lusseii  sich  Abweichungen  für  die  spiiterr  Zeit 
feststellen.  Ilierher  gehört  die  oben  Anm.  6  bereits  angezogene  i>tcl\c  ans 
den  Qoslarer  Statntoi,  die  in  bezug  auf  den  Fall  dw  Venintreaung  des 
Verwahrers  feanm  anders  als  im  Sinne  eines  Klagerechtes  des  Hinterlegers 
gegen  den  Dritterwerber  verstanden  werd^  kann.  Damit  im  Einklang  ist 
der  üoslarer  Schöffenspruch  aun  dem  15.  Jahrh.  bei  Lörsch-Schrüder ,  I  rk.  * 
nr.  S21  (Klage  des  (tencrali)t'an(iglänhigf»rs  gegen  Dritte,  die  später  vom 
Schuldner  gekauft  haben),  wie  iiothüiäcbcä  Stadtrecht  42  bei  Ürtloft.  Saninilung 
dentsdier  Rechtsqnellen  U  8.  886  (Klagereoht  des  ersten  Pfandgläubigers, 
d«r  die  Sache  in  der  Gewere  des  Schuldners  belassen  hat,  gegen  den  sweitMi 
Pfandglftnbiger,  der  die  Gewere  erhalten  hat).  Dazu  Meyer,  Entwwnng 
53  nnd  Ncncro  Satzung  von  Fiihniis  18  iui<l  107.  Ebenso  kann  nach 
der  Nordhauser  Oberhof sentscheiduug  bei  Lörsch-Sehriwler.  Vvk.  -  nr.  251  bei 
I^eihe  aus  Freundschaft  der  Verleiher  gegen  den  (iläubiger  des  Entleihers, 
der  später  die  Sache  anm  Pfände  bekommen  hat,  vorgehen  i^Mcycr,  Ent» 
wemng  S.  54). 

**)  Neaere  Satsang  von  Fahrnis. 
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Überlragiing  der  Gewere  bestellt  werden.  Damit  aber  dieses 
Pfandreclit  gegen  Dritte  wirke,  uinss  die  dem  Plaudgiäubifrer 
mangelnde  Gewere  durch  etwas  anderes  ersetzt  werden.  Dieses 
andere  ist  ein  formales  Element,  das  seiner  Ijeschaft'enlieit  iiacli 
deutlich  auf  Publizität,  allgemeiae  Erkennbarkeit  des  Pland- 
reclite.s  gerichtet  ist.  eine  Publizitj^tsform,  nämlich:  Vornahme 
des  Aktes  vor  Zeugen  oder  vor  dem  Stadtrat  oder  vor  dem  Gericlit 
oder  Eintiagung  in  ein  ötTentliches  Buch  (Stadtbuch)  —  also 
eine  Form  von  der  Art  derjenigen,  die  allmählich  im  T  /iegenschafts- 
reclii  die  reale  Gewere  als  Pnblizitäi.--i<irin  abgelöst  ijatten.  Aber 
das  Mass  der  Wirksamkeit  ist  nicht  Uberall  das  gleiche,  zii\\  (-ilen 
ein  Vollmass,  so  dass  vor  dem  Pfandrecht  spatere  Veräusseruugen 
oder  Verpfändungen  des  Schuldners  nicht  zu  Recht  bestehen 
können,  raeist  ein  beschränktes,  dies  besonders  im  Iftbischen 
Becht,  das  Meyer  am  eingehendsten  behandelt'*).  Gerade 
diese  beschränkte  Wirksamkeit  und  ihr  Inhalt  Ist  für  uns  be- 
zeichnend. Getroffen  werden  nämlich  spätere  Pfandbestellungen, 
welche  die  Sache  an  dem  bisherigen,  bei  der  Bestellung  kundbar 
gemachten  Aufbewahrungsorte  beim  Schuldner  belassen;  An- 
sprüche daraus  können  vom  erstberechtigten  Pfandgläubiger 
kraft  der  Publizität  seines  Rechtes  zurückgewiesen  werden. 
Dagegen  ist  sein  Recht  gegenüber  Verpfändungen  oder  Ver- 
äusserungen  des  Schuldners  machtlos,  welche  die  Sache  in  die 
Hand  des?  daraus  berechtigten  Pfandnelimers  oder  Erwerbers 
bringen;  einem  solchen  kann  er  sie  nicht  mehr  abgewinnen. 
Hier  siegt  die  aus  der  Publizitatsnatur  der  Gewere  abgeleitete 
Regel  „Hand  muss  Hand  wahren"  —  für  den  Schuldner  ist  die 
ihm  vom  Pfaudgläubiger  belassene  Pfandsache  eine  ^anvertraute-' 
Sache  —  über  jenes  Publizitätssurrogat.  Nichts  vermag  besser 
die  Kraft  jener  Regel  und  die  Publizitätslunktiou  der  Fahrnis- 
gewere  darzutun 

Einen  Angriff  hat  die  Publizitätstheoric  jüngst  von  Seiten 
Adolf  Zycha's  erfahren  in  einer  aus  Anlass  einer  Kritik  des 
Schwei/eiischen  Zivilgesetz-Entwurfs  gegebenen  historischeu 
Skizze"),  deren  nähere  Ausführung  und  Begründung  er  für 

*>)  Neuere  Satzung  S.  89  ff.,  76 ff. 

")  H.  Meyer  S.  134. 

**)  Zeitschrift  für  öchweiseriaches  Kecht  44  S.  74  fi.  (liXXi;. 


Digitized  by  Google 


11 


eine  künftige  selbstttndige  Schrift  in  Aussicht  stellt '^).  Er 
sieht  das  fflr  die  deotsehrechtliche  Beschränkang  der  Falimis- 
yerfolgang  von  Anfang  an  grandlegende  Element  In  der 
Wirkung  des  redlichen  Erwerbs.  Das  bisherige  Eigentum 
gehe  anter,  wenn  ein  anderer  die  Sache  redlich  erwerbe,  und 
infolge  dieses  Erwerbes  des  anderen,  W&hrend  dies  bei  ge« 
stohlenen  Sachen  durch  ein  anderes,  gegenwirkendes  Element 
(darfiber  unten  m)  eine  frühe  TrUbong  erlitten  habe,  sei  es 
gerade  bei  anvertrauten  Sachen,  wo  eine  solche  Gegen- 
wirkung gefehlt  habe,  andauernd  festgehalten  worden.  Deshalb 
sei  hier  der  bisherige  Eigentümer  gegenüber  redlichem  Dritt- 
erwerb machtlos  gewesen.  Dagegen  habe  er,  jenem  Qrnnd- 
gedanken  gemAss,  «den  vom  Vertrauensmann  erwerbenden  fraudis 
conseins,  den  mit  der  treulosen  Hand  Einverstandenen",  also 
den  unredlichen  Erwerber  der  anvertrauten  Sache  auf  Heraus- 
gabe beklagen  kOnnen;  ,die  Meinung,  dass  ein  solcher  un- 
Yerfolgbar  gewesen  sei,  sei  nicht  erweislich*' ^^).  Ettr  seine 
eigene«  früher  schon  von  Ooldschmidt'^  vertretene  uad  von 

»*}  8.  lOÖ. 

S.  118'-',  114^-. 

^  Zcitselur.  f.  Haiid«br.  8  S.  266  ff.  Goldachmidt  sagt  hier:  D«r 
Vindikation  anvwtranteii  Ootea  geg«ittber  liabe  der  beklagte  Dritterwerber 
lieh  über  seinen  titulierten  und  rechtmässigen  Erwotl)  ausweisen  müssen, 
,aiid  (lit '  i  iiK>j<e  ;tuch  dus  nicht  weiter  unterschiedene  Mumt  nt  du-  Redlich- 
keit in  t'irur  nur  nicht  näher  narhweifjbaren  Art  in  Bctruclit  [»■pkonmon 
bein*.    ('nd  zwar  habe  er,  wenn  der  Kläger  die  äache  uls  eint*  geätuhlene 

in  Anaprocii  genounieii'habe,  aich  auf  seinen  GewShren  liehen  mOaMD,  ond 
erst  dieser  habe  dnndi  den  Nacbwds,  dais  er  sie  vom  Klüger  aoTertrant 

erhalten  habe,  die  Zurückweisung  der  Klage  herbeiführen  können.  Wenn  der 
Kläger  aber  .sich  einfach  auf  sein  Eit^cntntn  licrufen"  habe,  spi  es  Sache 
des  Beklagten  gewesen,  seinerseits  Erwirb  vua  einem  anderen  darzatun,  an 
den  der  Klftger  freiwillig  die  Gewere  autgegeben  habe. 

Was  nnn  den  ersten  Fall  anlangt,  so  sd  dahingestellt,  ob  nieht  der 
Beklagte  schon  durch  den  Nachweis,  dass  Kläger  die  Sache  freiwillig  einem 
anderen  gpfreben  habe,  ohne  die  Art  seines  eigenen  Erwerbs  klarzulegen,  die 
Klajz«  zurii(  kschlagen  konnte  (so  Laband,  Vermügensrechtl.  Klagen  S.  119f., 
anders  Planck,  Gerichtsverfahren  II  S.  417).  .kdenfalls  braucIiN-  er.  falls 
er  den  (iewölirenzag  wählte,  nur  zn  sagen,  ,es  sei  ihm  die  buche  gegeben 
oder  er  habe  sie  gefcaoft,  uid  s^en  OewShren  sn  benennen'  (S^.U  36  §  6). 
Per  Zusatz  im  Richtsteig  Landrechts  13  2:  ,have  gekoft  rechtliken  onde 
redeliken'  bedeatet  gvernttuftig,  ordentlich,  recbtmlsslg*  (vgl.  das  Glossar 
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diesem  mit  Unrecht  auf  die  Grundsätze  des  deutschen  Beweis- 
rechts gestützte  Meinaug  ist  uns  Zycha  aber  jeden  Heleg 
schuldig  geblieben.  Dagegen  reden  die  den  Hand-wahre-Iiaad- 
Gedanken  ausdruckenden  Quellenstellen  (vgl.  oben  Anm.  21  ff.),  wenn 
sfp  ^egen  den  Dritterwerber  keine  andere  Klage,  als  die  aus 
dieblichem  Verlust,  zulassen  oder  dem  Anvertrauenden  eine 
Klage  einzig  und  allein  gegen  den  Vertrauensmann  einräumen, 
zugunsten  der  herrschenden  Ansicht  eine  deutliche  Sprache. 
Nirgends  tritt,  soweit  ich  es  tibersehe,  in  ihnen  eine  Unter- 
Scheidung  zwischen  dem  „sciens"  und  dem  gUesciens"  hervor 

Homeyers  in  seiner  Ausgabe  und  .Schiller  u.  Lübben,  Mittelnieiler- 
deütsehea  W5rterbach),  also  nidit  bona  fide  (nicht  korrdct  Meyer, 
Entweraog  S.  294),  besieht  lich  mifhin  auf  die  Rechtmlssigkeit  des  Kauf« 

gcsch&f  ts,  80  wie  heute  nach  §  932  des  Deutschen  BürL't  rliclu  n  (Tcsctsbndis  die 
Vcrausscrung,  ganz  abjresehen  von  der  'IntEjlSnhip^kiit  (Ks  Erwerbers  in  der 
Eigcntumsfrafre.  eine  recht infissige  sein  uiuss.  Die  Fra^'f  der  1»  od  üchkeit 
iiu  öiuue  der  Unkenntnis  der  l'uterscblagung  kam  nicht  zur  Er- 
Srtenuig,  der  Beklagte  braachte,  was  die  Hauptsache  ist^  sich  uieht  etwa 
nodi  durch  einen  Eid  von  dem  Vorwurf  der  UnredUchireit,  dcf  Kenntnis  tu 
reinigen,  geschweige  denn,  dass  er  bei  Nichtleistung  des  Eides  die  Sache  hfttte 
ohne  weiteres  an  den  Kläger  heransfjeben  müssen.  Trat  der  Gewähre,  wie 
es  ira  gesetzten  Falle  seine  Pflicht  war  ^ösp.  III  83  §  3),  in  den  Prozess  ein, 
so  kam  es  überhaupt  nicht  zu  einem  Eid  des  Belclagtcn  (Ssp.  II  36  §  ö). 
Vgl  anch  nnten  III  Ziff.  1. 

Was  den  zweiten  Fall  anlangt,  so  sei  dahingestellt,  ob  nidit  der  Kläger 
seine  schlichte  Klag«*  ii.idi  Feststellung  der  Identität  der  angesprochenen 
Sarhp  dem  den  Anf^jnueh  veineinriulen  Boklapten  pegenüber  sofort  seinerseits 
dabin  substanziiercn  musstc,  das;»  er  die  Sache  dem  Beklagten  anvertraut 
habe  (oad  dieser'  rflckgabcpflichtig  sei),  wobei  dann  der  Beklagte  sich  einfach 
leognend  verhalten  konnte  (Ssp.  115  §  1),  ohne  sieh  irgendwie  ftber  seinen 
Erwerb  auslassen  zu  mttssen  (so  Laband  S.  138  if.,  dagegen  Planck  II  8. 418 
mit  I  S  37^  f  ).  Mindestens  genügte  es  für  den  Heklagten.  zu  behaupten, 
dass  er  die  Sache  aus  der  Hand  des  und  des  anderen  erhalten  habe,  und 
dies  durch  Zeagencid  desselben  (Ssp.  I  15  §  1;  oder  nach  manchen  ätadt- 
recbten  sogar  donA  eigenen  blossen  Gindd  ni  beweisen  (Laband  8. 143  f.. 
Planck  II  S.  421  f.).  Ton  einer  ErQrterang  seiner  Kenntnis  oder  Un- 
kenntnis der  frans  seines  (re währen  oder  gar  von  einem  Unschnldseid 
in  dieser  lüehtiini;:,  von  dessen  Leistang  die  Klageabweisnng  abgehangen 
hätte,  ist  hier  erst  recht  keine  iicde. 

**)  auch  nicht  in  1.  Visig.  V  4,  8  u.  lex  Baiu.  XVI  12,  wenn  man  sie  im 
Branner'sehen  Shine  auf  anvertiante  Sachen  besi^t  (oben  Amn.  8  ff. 
nnd  13  ff.). 

**)  Sie  gehört  bei  den  anrertranten  Sachen  erst  der  Zelt  nach  der  Be> 
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wfthrend  diese  üntenclieidiinK  ^  Begelnng  der  Klage  ans 
die b liebem  Yerlnet,  insbesondere  in  bemg  anf  den  Kauf  vom 
Unbekannten,  schon  von  den.  Volksrecbten  an,  eine  bedeutende, 
die  weitere  Entwickelnng  stark  beeinflassende  Rolle  spielt 
(darüber  antea  III).  Weiter  ist  ans  ja  aber  in  unseren  Quellen, 
und  xwar  schon  in  den  ältesten  Volksrecbten,  von  einer  Art 
unredlichen  Erlangens  einer  anvertranten  Sache  anf  das 
zweifelloseete  bezeugt,  dass  sie  den  Erlangenden  nicht  in  den 
Elagebereicb  des  Anrertranenden  bringt,  nfimlich  vom  Dieb- 
stahl beim  Vertrauensmann.  Nur  dieser  letatere  kann  die  Sache 
gegen  den  Dieb  verfolgen"*)  (oben  Ziff.  1).    Das  ist  ein 


wsUam  an.    Dabei  spiel«!!  das  Dnrehdring«!  des  rOmiBcfaei!  Fnrtivitits- 

begriffes  in  Deutschland  and  der  Gedanke  des  Verkehrsschatzes  ein.  Tgl. 
Goldschmidt,  Zcitschr. f. Handelsr.  8  S.  264  ff.;  Stobbe-Lehmann  3.  Aufl. 
III  §93»;  Haber,  Schweiz.  Privatrecht  IV  8.  746fr.;  H.  Meyer,  Ent- 
werung  S.  281  ff..  299 "i-  und  jetzt  die  interessanten  Ausführungen 
Wellspaeber*8,  PabUiititagedanke  nnd  Fahndaklagwi  im  ITsns  modernus  in 
OrOnhuts  Zeitschr.  31  (1904)  8.  648»  689,  671. 

»)  Freilich  will  Planck,  Gerichtsverf.  II  S.  423  f.  aus  der  Gestaltung 
des  sächsischen  Prozesses  (Sachsensp.  m  Rirhtstcip  Landrechts)  folgern,  dass 
hier  gegen  den  Dieb  selbst  nnd  seine  unredlichen  Nachmänner  auch  der 
Anvertrauende  habe  erfolgreich  klagen  können  (im  Widerspruch  mit  seinen 
froheren  Ansfflhr«^«!!  in  Zeltsehr.  f.  dtsch.  Secht  10  S.  267  nnd  andi  in 
gewissem  Widersprach  mit  GerichtSTerfabren  I  S.  897).  Denn  der  Dieb  habe, 
weil  er  als  P.tklapter  habe  erklären  müssen,  wie  er  zum  Besitz  der  Sache 
frokoniinr^n  sei,  kein  prozessualisches  Mittel  in  der  Hund  gehabt,  die  Heraus- 
gabe deiu  Kläger  zu  verweigern ;  Kläger  habe  sich  auf  >Ssp.  III  22  g  3  be- 
rufen können,  wonach  er  seines  Terliehenen  Gutes  sich  za  nnterwinden  be* 
rediügt  sei,  wo  immer  er  es  sehe.  Aber  diese  AnslefnBg  der  iltlertett 
Stelle  ist  in  jeder  Hinsicht  Terfeblt.  Einmal  mflsste  sie  folgerichtig  zur  An* 
nähme  ctTirr  Klaj^ljcrechtif^ung:  anrh  £?('ixcn  jciloTi  redliclieii  Pritton  führen, 
was  nütürli  i)  mit  äsp.  II  6(J  ganz  unvt^ieiabm-  wäre.  Zweiten»  liisst  sieden 
Nachsatz  unberücksichtigt:  ,dat  man  imc  mit  unrechte  vor  unthaide  over 
beseedene  tiet*,  was  man  doeh  nor  Tom  Vertranmmnson,  mit  dem  die  BQi^- 
gabeielt  ?erabredet  Ist,  nnd  sdnen  Erben,  Iteinesfalls  aber  vom  Dieb  sagen  kann. 
(Die  streitige  Frage,  ob  das  attuderwinden  srar  be't  sflt'  snf  eine  Klage  mit 
oder  ohne  Anefan^r  zo  dcnten  —  im  ersten  Sinne  Hompyer.  Richtsteig 
S.  441  f..  Laband  a.  a.  O.  8. 103,  .Sohm,  l'rozess  der  lex  8alica  ö.  71  da- 
,  gegen  Meyer,  Entwerung  S.  83  —  kommt  hier  nicht  in  Betracht.)  Drittens 
Ist  das  pnoessoalMe  Bedenlten  Plancks  nrttckmtweiBen.  Sellist  wenn  es 
rlditlg  ist^  dass  der  vom  Anvertranenden  bekli^te  Dieb  sich  nbdit  in  dem 
oben  Anm.  86  etOrtertoii  Sinne  einfach  leugnend  Tcrhalten  konnte,  sondern 
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Einwurf,  den  Zycha  selbst  als  erheblich  anerkennen  raiuw.  Er 
begegnet*^)  ihm  mit  dem  Hinweis,  dass  der  Vertraaensmann 
„als  Korrelat  der  unbedingten  Haftung"**)  gegenüber  dem 
Vertrauensgeber  das  Recht,  „die  Position  des  Eigentums  gegen 
jeden  Dritten  zu  verfechten",  erhalten  halte,  eine  Klage  „im 
eigenen  Interesse,  aber  allerdings  nicht  aus  eigenem,  sondern 
fremden  Rechte".  Eine  solche  Auffassung  hat  die  regelmässige 
ünzulässigkeit  der  Prozessstelivertretung  gegen  sich.  Femer 
bekommt  der  Vertrauensmann  anf  seine  Kla^e  ja  nicht  bloss 
die  Sache,  die  er  dem  Vertranensgeber  zu  restituieren  hat,  sondern 
auch  noch  die  Diebstahlsbusse,  die  er  nicht  zu  restituieren  hat, 
diese  also  sicher  aus  eigenem  Rechte,  für  seine  eigene  Tasche*^, 
ohne  das  Gegenstück  einer  Haftung;  soll  man  die  Klagen  auf 
Öach-  und  auf  Strafverfolgung  in  bezug  auf  die  Begründung 
der  Aktivlegitimation  hier  trennen?  Zycha  scheint  übrigens* 
aach  selbst  mit  seinem  Hinweis  anf  die  unbedingte  Haftung 


sich  über  dio  Art  soiiics  Eruerbs  crkläroTi  miisste,  so  branrhte  doch  keines- 
falls seine  nun  etwa  richtig  daliin  yei;t  lieiie  Krklilrnn^.  »  r  habe  die  Sache 
bei  einem  anderen,  als  dem  Kläger  geät^>hlcn.  den  bieg  des  Klägers 
herbeiznfOlir«!!,  ebmiowenig  wie  sonst,  wenti  der  Dieb  von  «iiienii  Miderai, 
als  dorn  Beslohlenen  anf  Retansgabe  beklagt  wnrde.  Die  herrsdiMide  Ans- 
KfriHig  vonSsp.  ni22  §H  —  Homeyer,  Richtst-eig  S.  442;  Laband  a.a.O. 
S.  lUa;  H.  Meyer,  Entw.  8.  82  iT.  —  ist  also  dnrdi  Planck  nicht  erschüttert. 
S.  114  verb  mit  S.  III  ff. 

Eine  Korrelation  nehme  ich  natürlich  auch  an.  Ich  stimme  Ueasler, 
Instit.  II  S.  264  f.,  dnrehans  an,  wenn  er  sagt:  dasFdileD  des  Klagrechts  des  De- 
ponenten gegen  den  Dieb  «werde  nnr  ertriglich  dnrch  die  unbedingte  Haftpflicht 

(los  Vertrauensmanns  gegenüber  dem  Anvertrauenden".  Vgl.  anehllenslcr. 
Die  BeBchränkime:  der  Ei^iieTitumsverfolguTicf  bei  Falirbabe,  Festgabe  fflr 
Homeyer  S.  2lff.  und  «iewere  S  494  f.  Nur  k;inn  ich  Zycha  darin  nicht 
folgen,  dass  die  unbedingte  Haltung  der  historische  Grund  lür  die  Aus- 
sehlieBSiuig  der  sonst  nach  dem  Zjcba'teben  Grundprinzip  dem  Bigentttmer 
gegen  den  nnredltehen  Dritten  gegebenen  Klage  hatte  sein  ki^nnen;  denn 
unbedingte,  d.  h.  nicht  durch  Schuld  bedingte,  Haftung  des  Vertranensmanns 
für  den  Diebstahlsschaden  nnd  Klagerecht  des  Eigentümers  gegen  den  l>ieb 
auf  Sachherausgube  und  L'ielstahlsbnssc ,  diese  beiden  hiitton  sich  wohl 
miteinander  vertragen.  Könnte  z.  B.  die  in  1.  Vis.  V  ö,  3  u.  1.  Baiu.  XV  5 
bestimmte  Haftung  nicht  ebenso  gelten,  wenn  anch  dem  Eigentitmer  die 
Anefangsklage  «tgestanden  wire? 

**)  lex  Baiu.  XV  4:  ,commendatori  res  proprias  tsntunmodo  reformare 
praecnret;  oonpositio  vero  fnrti  ad  enm  qni  habnit  commaidata,  pertineat*'« 
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das  Bedenken  nicht  als  völlig  abgetan  m  betrachten,  denn  er 
meint  weiter:  «Immerhin  kann  eine  Klage  des  Eigentümers 
in  diesem  Falle  nicht  völlig  ans  dem  Gedankenkreise  gelegen 
sein*.  Beleg  ist  ihm  hierfftr  laatpr.  131,  wo  wenigstens  die 
Möglichkeit  beider  Klagen,  der  des  Eigentümers  nnd  der  des 
Vertranensmannes,  erörtert  werde.  Richtig  ist,  dass  die  Vor- 
Schrift  erwägt,  ob  nicht  Diebstahl  gegen  den  Eigentflmer  nnd 
ausserdem  Haosfriedensbrach  gegen  den  Vertranensmann  vor- 
liege. Aber  das  Entscheidende  ist  eben  doch,  dass  die  Antwort» 
mit  dem  westgottschen  nnd  dem  bayerischen  Recht  fiberein- 
stimmend, dahin  gegeben  wird:  es  liege  Diebstahl  gegen  den 
Vertrauensmann  vor,  and  es  sei'nor  wegen  dieses  einen  Deliktes 
Gompositio  zn  zahlen,  die  dem  Vertranensmann  gehöre,  ans  dessen 
Händen  der  Eigentflmer  anch  erst  die  dem  Dieb  abgenommene 
Sache  an  erhalten  habe.  Wenn  dafttr  König  Lintprand  eme 
naser  sachenrechtliches  Thema  nicht  berfihrende  Begröndnng 
gibt:  „non  possnmns  in  nnam  causam  duas  calomnias  imponere", 
so  ist  an  bedenken,  dass  er  die  ganze  Frage  vom  Standpunkt 
des  Diebes  anter  dem  Thema  der  Verbrecbenskonkurrenz^^  be- 
handelt. Die  Anregung  zu  der  Frage  kann  er  sehr  wohl  ans 
römischen  Rechtsanschaunngen  empfangen  baben.  Dies  ver- 
mutet Brauner^)  und  scheint  mir  ein  Hinweis  auf  Gaius, 
Inst  n»  206«'^),  §  16  (17)  Inst.  4,  1  noch  wahrscheinlicher  zu 
machen. 

So  hat  die  Grund -Auffassung  Zycha's  in  den  Quellen 
gar  keine  Stütze  und  ist  ungeeignet,  das  Grundprinzip  der 
Publizitfttstheorie  zu  erschttttem  ^'^). 


**!  Srhreaer,  Verbrecbenskonkarrenz  in  den  Volksrechten  (Oierl^ 
Untersuchungen  Heft  60)  S.  60;  Schröder.  Dtsch.  R(}.  §36'*. 

**)  a.  a.  0.  II  S.  Ö09,  vgl.  über  römische  Eintlütige  auf  Liutprands  Gesetz- 
gebniig  Brauner  I  S.  371. 

^  «Item  ü  fnllo  poUendft  entandim  ....  veitimentn  ttencdft  oerta 
acceperit  eaque  forto  amiserit,  ipse  fnrti  habet  actionem  ,  non  dominus, 
((iiia  (lomini  nihil  intcrtist  ea  non  periisse,  cnm  indirio  locati  a  fallone  ... 
buum  cuoüequi  poüäit'.    Man  beachte  dk-  (thiclUieit  der  Entscbeidang. 

*')  Über  einen  wichtigen  Ponkt,  in  dem  Zycha  das  Richtige  trifft, 
onten  II  am  Snde. 
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IL 

Ich  meine  hiernach:  Soweit  in  den  gennanischen  Rechten 
die  Fahrnisverfolgnng  gegen  dritte  Inhaber  der  Sache  ans- 
geachlossen  ist^  wird  dies  durch  den  Pnblizitfttsgedanken  all- 
eeitig  und  imanfechtbar  erklärt*^).  Der  Verlnst  der  Gewere 
als  der  Pabliasitfttsform  des  diDglichen  Rechts  sieht  die  Be- 
schrttnknug  der  Wirksamkeit  des  Rechtes  nach  sieb. 

Wie  aber  yerbalten  sich  dazu  die  germanischen  Rechts- 
sfttze,  welche  in  einer  Gruppe  von  F&llen  trotz  des  Ver- 
lustes der  Gewere  die  Verfolgung  gegen  dritte  Inhaber  ge- 
währen? Es  ist  die  Gruppe,  die  mit  Diebstahl  und  Raub 
schon  in  den  iltesten  Quellen  einsetst  und  dann  allmfthlich, 
und  nicht  ttberall  gleichmissig,  andere  FftHe,  namentlich  die 
gefundenen  und  die  sog.  abgetragenen  (d.  b.  von  Gesinde  und 
Hausgenossen  vemntrenten)  Sachen  an  sich  zieht,  um  schliess- 
lich im  Gegenspiel  zn  den  Fällen  des  Hand-wahre-Hand-Ge- 
dankens  unter  dem  Begriff  des  unfreiwilligen  Gewere- 
Terlnstes  sich  abzurunden*").  Ruber —  und  H.  Meyer**) 
folgt  ihm,  inUhrend  Gierke,  soviel  ich  sehe,  sich  in  diesem 


**)  Anner  d«r  Zychft'Bdie»  Eigentamurlangong  durch  redUdMii  Bnrarb 

itt  das  Franken'sche  „Detentionseigentam"  (Französ.  Pfandrecht)  schon  aas 
den  Von  Hfiislcr.  BpscTiränkiinp  'Ift*  KirrpTitnmsverfolgunjf  S.  7  und  Instit.  II 
S.  4fl.,  uusyefühiteii  (iründtu  abzulehnen.  Die  Hensler'sche  Rfgründunf? 
mit  dem  Hinweis  auf  das  Fehlen  eines  cxekutivischeu  Titels  (ex  üde  facta, 
ex  re  pmeflüta)  gegen  den  Dritten  (Betchrinkiuig  der  £igentaniBTerfoIgang 
8. 12  ff.  n.  Oeweie  S.487  ff.)  Terawg,  wie  die  dAfta  stark  anklingende  Becht- 
fertigung  .Tobb^-Duvars  (Nouv.  rev.  bist,  de  droit  4  S.  566f.)  mit  dem 
Fehlen  eines  actr  .Holentnl  oder  eines  fait  iiiatt'riel  gegenüber  dem  Dritten 
als  notwendiger  formaler  Crrundlage  für  eine  Rechtshilfe  ^csf'n  den  Dritten, 
mindestens  für  die  Zeiten  eines  fortgeschritteneren  Prozessverfahrens,  in 
denen  unser  Sate  gorade  am  Tollsten  sor  Gntf altang  kam,  kdne  aasreldieiide 
Erkllmng  melir  m  bieten. 

«»)  Laband  a.  a.  0.  S.  69 ff.,  H.  Meyer,  Entwerung  S.  42 ff.,  48 ff. 

«»)  Gewere  s  ]2-  \n.  16 f.,  60  (,f5fhon  im  älteren  Recht"  —  ,die 
hervorgehobenen  (m  isu  htspuiikte  treffen  hier  noch  weit  mehr  zu  und  sind  für 
die  einfacheren  Lebensverhältnisse  der  altgermanischen  ücnosscnschaften 
noch  SlMrcengender  nachnweisen,  als  für  die  q^tere  Zeit*),  61. 

Entwerung  S.  8f  ,  13,  42f  ,  48f.  Der  Nachweis  dieser  Verwendung 
des  Pnblisit&tsgedankens  bildet  eins  der  Hanptsiele  des  Boches  (8.8). 


Digitized  by  G 


Pankt  bisher  nicht  angeschloflsen  hat,  —  nimmt  auch  hier  den 
Poblizitatsgedanken  za  flilfe.  Fftr  das  verlorengegangene 
Pnblisitätsmittel  der  Gewere  sei  bei  Diebstahl  und  Raub  als 
bei  denjenigen  Fällen  der  Gruppe,  welche  die  ursprünglichen, 
lange  Zeit  allein  bleibenden  waren,  auch  späterhin  neben  den 
anderen  fiberwiegend  hervortraten  und  Jedenfalls  der  ganzen 
Gruppe  das  Gepräge  gaben,  ein  Publizitätssuirogat  eingetreten. 
Hier  sei  es  der  Verlust  der  Sache  wider  Recht  nnd 
Willen  selbst,  welcher  offenkundig  gewesen  sei,  die  Sache 
mit  einem  offenkundigen  „Vitium*  behaftet  habe,  und  deshalb 
habe  jeder  Dritterwerber,  auch  der  nesciens,  weil  er  hätte 
wissen  können  und  sollen,  das  dingliche  Recht  des  Bestohlenen 
gegeu  sich  wirken  lassen  mttssen.  Die  Offenkundigkeit  beruhe 
aber,  so  führt  Huber  (S.  13)  ans,  auf  ,den  engen  genossen* 
schaftlichen  Verhältnissen  des  Mittelalters**,  durch  die  „unter 
den  Dorf-  und  Gerichtsgenossen  ein  Diebstahl  oder  ein  Raub 
ohne  weiteres  bekannt  geworden'^  sei^O-  sDafär  habe  schon 
das  Gerfifte^*)  gesorgt,  femer  das  eigene  Interesse  des  Be- 
stohlenen, der  bei  späterer  Rfickfordemng  mit  Zeugen  habe 
beschworen  mfissen,  dass  ihm  die  Sache  entwendet  worden  sei*. 
Die  Offenkundigkeit  sei  freilich  „nicht  formal,  aber  tat- 
sächlich in  den  allermeisten  Fällen*  gegeben  gewesen. 
Die  Fälle,  in  denen  Jemand  bestohlen  worden,  ohne  es  zu 
wissen,  und  des  Verlustes  erst  inne  geworden,  wenn  er  den 
Gegenstand  im  Besitze  eines  Dritten  gesehen  habe,  seien  seltene 
Fälle  gewesen,  die  auf  die  Ausbildung  einer  allgemeinen  Rechts- 
ftberxeugung  um  so  weniger  hätten  von  Einfluss  sein  können, 
als  der  Beweis  des  Verlustes  wider  Willen  hier  wohl  oft  gar 
nicht  habe  erbracht  werden  können  und  deshalb  der  Kläger 
habe  abgewiesen  werden  mllasen*  (S.  l?"*).  Auch  „bei  ge- 
fundenen Sachen  habe  eine  gleiche  Erwägung  der  ans  den 


**)  H.  Meyer  S.  8:  ,die  natarnotwendig»  Pnl^t&t  des  Verlostes 
fahrender  Habe  io  Zdten  primitiTer  und  WMiig  entwickelter  Bechtsver- 

biltm88e\ 

"j  Vgl.  dazu  auch  Huber  S.  61  und  N.  144.  H.  Meyer  S.d:  .damit, 
und  orspruDglicb  mir  damit,  ist  die  Publisität  des  Verlostes  bsw.  der  hand- 
liaften  Tat  gesicbttt*.  Hey  er  beroft  sieh  dabei  oacb  dem  Vorgang  Huberts 
8.13**  aof  Ssp.U54  §4. 

PMiaebrtft  1  2 
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Umständen  fttr  die  Begel  sicli  ergebenden  Offenknndig- 
keit  anf  der  Hand  gelegen".  ,Beim  Erwerb  yon  Sachen  aus 
fremden  Kreisen  aber  liabe  sich  der  Erwerber  auf  einen  fremden 
Gewähren  verlassen  und  sich  mit  dem  Umstand  abzufinden  ge- 
habt^, dass  er  von  der  Entwendung  an  fremdem  Ort  „keine 
Kunde  erhalten  hatte;  er  sei  die  Partei  gewesen,  die  einem 
anderen  den  Glauben  geschenkt  habe,  und  nicht  der  Kläger", 
und  habe  „den  Mangel  der  Gewere  seines  Vormannes 
gegen  sich  gelten  lassen  müssen"  (S.  14). 

Isi  diese  Verwendung  des  Publizitätsgedaukens  lialtbar? 
Ist  darin  die  richtige  Erklärung  für  die  Unterwei  iiiiig  des 
dritten  Inhabers  unter  das  der  Gewere  darbende  dingliche  Recht 
des  Bestohlenen  gelunden  und  damit  die  —  etwa  neben  anderen 
mitwirkenden  Momenten  —  ausschlaggebende  Ursache  für 
die  alte  deutschreclitliclie  Trennung  des  gestohlenen  vuui  an- 
vertrauten Gut,  spater  des  unfreiwillig  aus  der  Gewere  vcr- 
loreueu  vom  freiwillig  aus  der  Gewere  fortpt-^n  lienen  Gut  ent- 
deckt? Die  1^'rage  ist  von  grösster  Bedeutung  für  das  Ver- 
ständnis der  Entwickeluugsgeschichte  wie  für  die  Gewinnung 
des  richtigen  legislatorischen  Standpunktes  für  die  Gegenwart. 

Denn  das  ist  natürlich  sofort  klar:  Jene  Offenkundigkeit 
des  Verlustes  wider  Recht  und  Willen  ist  schon  seit  langen 
Zeiten  in  Wahrheit  nicht  mehr  vorhanden.  Es  fehlt  also  seit 
langem  auch  hier,  wie  regelmässig^^;  bei  den  anvertrauten 
Sachen ,  an  einem  Ersatz  für  das  mit  der  Gewere  bzw.  dem 
Besitz  verlorene  Publizitätsmittel.  H.  Meyer  selbst  muss  an- 
erkennen (S.  421'.): 

^nur  im  engsten  Kreise  der  Markgenossen  ist  die  wirk- 
liche Kundbarkeit  durch  Gerttfte  erreichbar.  Bereits  bei 
einer  geringen  Ent Wickelung  des  Handels  und  Verkehrs 
muss  man  sich  mit  einer  präsumtiven  Publizität  be- 
gnügen, da  nicht  mehr  alle  Fälle  von  Diebstahl  allen  zu 
Ohren  kommen  werden;  und  bald  ist  diese  Prftsumtion 

'*)  Huber  ^-  11)st  S.  16)  erachtet  auch  die  Rfi(  k*i(  litiiahme  auf  die 
exekutorische  f'.i  iti.  ilnmu  gestohlener  Sachen  —  vgl.  Heusltr.  lieschränknng 
der  Eigentumsvoriolgung  S.  15  ff.  und  Gewere  S.  49Üff.  —  Jür  ,»ehr  relevaut". 

**)  Ausnahme  bei  d«r  neaeren  Satzung  (vgl.  oben  Text  rat  Amn.  30 IT.), 
hente  inBbes.  beim  Scbiffspfand. 
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soweit  erstarkt,  dass  man  im  eioselnen  Falle  gar  nicht 
mebr  fragt,  ob  denn  das  Ger&fte,  das  die  Kondbarkeit 
erzengen  soll,  ancb  stattgefunden  hat  Man  prttsnmiert 
einfach  (!)  jeden  Verlust  durch  Saab  and  Diebstahl  als 
public»  «). 

Und  diesen  Gedanken  der  bloss  pr&samtiven  Pablizit&t 
hat  neuestens  Wellspacher  aufgegriffen*^  in  seiner  (oben 
Anm.  38  zitierten)  wertyoUen  Darstellung  des  Bechtes  nach 
der  Bezeption.  £Sr  hat  ihn  wiederzufinden  geglaubt  in  der 
Diebstahlsprftsumtion,  welche  der  Usus  modernus,  an  den  Wort- 
laut der  c.  2  und  c.  5  Cod.  de  furtis  6,  2  ankfipfend,  bei  der 
condictio  furti?a  wie  bei  der  actio  spolii  gegen  den  beklagten 
Drittinbaber  gelten  Uess*^.  Auch  diese  Diebstahlsprfisnmtion 
sei  eine  Wirkung  der  deutschreehtliehen  Publizität  des  Titinm 
furti.  Nur  sei  sie,  wfthrend  sie  im  deutschen  Becht  gegen 
Jeden  Dritten  unwiderlegbar,  also  als  praesumtio  Juris  et  de 
jure,  gewirkt  habe,  nach  der  Rezeption  „in  komplizierteren 
sozialen  Verhftltnisaen,  in  denen  die  Kundbarkeit  zu  einer  Fik- 
tion geworden  sei**,  zur  blossen,  widerlegbaren  praesumtio  juris 
herabgemindert  worden,  so  dass  nunmehr  der  Beweis  redlichen 
Erwerbs  zur  Abweisung  der  Klage  gefQbrt  habe.  So  wttrde 
man  in  der  Tat  von  der  Hab  er-U  eye  raschen  Ansicht  aus, 
dass  die  unbeschränkte  Verfolgbarkeit  der  gestohlenen  Sachen 
gegen  Dritte  auf  der  Publizitftt  des  Vitium  furti  beruht  habe, 
unter  Anerkennung  des  Wandels  in  den  Verhältnissen  zum 
Schatz  des  redlichen  Erwerbs  gelangen.  Und  man  würde 
w^r,  wenn  man  nicht  ftberhaupt  den  Boden  des  deutschen 
Bechts  ganz  Terlassen  und  sich  dem  rCmisehen  Becht  mit  seiner 
absoluten  Wirksamkeit  des  dinc^chen  Bechts  gegen  alle  Dritten 
zuwenden  wollte,  abhanden  gekommene  und  anvertraute^ 


Vgl.  Mcb  8. 48:  »Um  dm  theoretiacliftii  BMhtiwta  in  dw  Fnods 
wirklidi  dntcbsnfUltreii  (?},  w»r  erstens  die  durch  das  ütffttfte  bewirkte 

Publizität  des  dicblicbcn  Verlustes  viel  zu  anvoUkommen  *. 

»)  a.  a.  O.  S  635.  651  f .  660.  670  f.,  689. 

")  Über  die  Stellung,  welche  dieser  Diebstalilsprasumtion  in  der  Ent- 
wickelang onscrer  Materie  zakommt,  vgl.  unten  IV  a.  £. 

**)  bei  denen  die  FahmisTerfolgong  nndi  der  Bcseption  anf  nnredlidie 
Dritte  avsgedebnt  worden  ist,  vgl.  oben  Anm,  38. 

2* 
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Sachen  im  Schutz  des  redlichen  Erwerbs  gleichstellen  mltesen**). 
Damit  w&re  dem  Art  2279  Code  civil,  dem  Art  206  des 
schwdzeriechen  Bnndesgesetzea  ttber  das  Obligationenrecht  and 

dem  §  935  Abs.  1  des  deutschen  BQrgerlichen  Gesetzbuchs  das 

Urteil  gesprochen.  Nur  die  Einführung  eines  neuen  Publizitäts- 
surrogates für  abbanden  gekommene  Sachen,  als  welches 
Huber®**)  eine  „Anzeige  des  Verlustes  bei  einem  Amt  zur 
Waijiuiig  der  Viiulikatitjiisrechte"  zur  Erörterung  stellt,  würde 
von  jenem  Standpunkte  aus  die  Verfolgbarkeit  froj^en  re<lliche 
Dritte  und  damit  die  Abweichung  von  der  Behainlluug  der  an- 
vertrauten Saclien  iiocli  zu  rechtfertigen  vermögen. 

Eine  Nachprüfung  ist  also  gewiss  am  Platze.  Sie  führt 
m.  E.  nicht  zu  einer  Bekräftigung  der  Huber-Meyer'schen 
These,  sondern  zu  dem  Krgt  lnns: 

Nicht  unter  der  Ein\virkunj2:  des  Publizitäisgedankens, 
sondern  im  Kam]tf  mit  ilim  bat  si«'li  «lie  unbeschränkte 
Verfolgbarkeil  der  abbandengekummeiieu  Sachen  im  deut- 
schen Recht  herausgebildet.     Trotz  des  Mangels  der 
Gewere.  nicht  weil  er  in  einem  anderen  Publizitätsmittel 
seinen  Ausgleich  fand,  wurden  hier  Drittinhaber  dem 
dinglichen  Kecht  des  Beschädigten  unterworfen. 
Huber  nimmt  eine  tatsächliche,   nicht  formale  Offen- 
kundigkeit des  Verlustes  an  von  solcher  Stärke,  dass  die  Un- 
kenntnis dem  Dritterwerber  als  Fahrlässigkeit  zugerechnet 
werden  durfte.  Sie  sei  durch  eine  Reihe  von  Umständen  herbei- 
geführt worden.   Diese  Umstände  und  ihre  Bedeutung  für  die 
Publizität  werden  wir  näher  betrachten  müssen. 


Dasselbe  ricsnltat,  zu  (km  Zycha  .a.  a.  n  von  firr  t^nterlegung  der 
Redlichkeit  dos  Erweihs  als  des  von  Anfang  an  im  dcatscben  Kecht  trei- 
benden Grundgedankens  aus  (vgl.  oben  Text  zu  Anm.  33 ff.)  gelangt;  er 
wünscht  deshalb,  es  möge  der  schweizerische  Gesetzgeber  im  Gegensatz  zum 
▼orliegendeii  Entwurf  i^s  erster  die  Regel  „Habe  hat  kein  Geldte*  (im  Sinne 
des  redlichen  Erwerbs  Tom  Nichtberechtigten)  alt  eine  aasnahmslose  pro- 
klamiereTi  (S.  140  ff  ). 

S.  7')  11  über  ist  aber  st  ll)sl  im  hweizerischrri  Entwurf  f§§  970 
bis  97^)  bei  dir  Ücirflnrifr  des  sdiwi  izcris«  li«  n  Obligationenrechtcs  stolu  n  ge- 
blieben (Erläuterungen  zum  Vorentwarl  Hi  tl  :}  S.  369  f.).  Die  Anzeige  dürfte 
auch  in  vielen  Fällen  den  Pabli2it&tserl«>lg  schon  wegra  Unmöglichkeit  der 
Festgtellnng  genügender  Identitätsxeichen  nicht  erreichen. 
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1.  Zunächst  wird  auf  die  „eugeu  genossenschaftlichen, 
nacbharlichen  Verhältnisse  des  Mittelalters"  hingewieBeo.  GawiBS 
haben  solche  in  ältester  historischer  Zeit  bei  den  Germanen 
bestanden  nnd  bewirkt,  daas  ein  Diebstahl  häufig  in  der  Nach- 
barschaft, in  dtt*  Markgenossenschaft  oder  Hundertschaft  sofort 
ruchbar  wurde.  Es  ist  auch  snzugeben,  dass,  abgesehen  von 
unfreien  Knechten,  kaum  andere  Fahmisstttcke,  als  Vieh  und 
Waffen,  nicht  zu  vergessen  auch  Kostbarkeiten,  Schmucksachen '0« 
«rheblteh  in  Betracht  kamen,  deren  Besitmrhältnisse  untar  den 
Nachbarn  und  Genossen  bekannt  waren.  Die  Volksrechte  stellen 
noch  offensichtlich  den  Viehdiebstahl  in  den  Vordergrund, 
freilich  ohne  jemals  die  Verfolgung  gestohlener  Fahrnis  darauf 
zu  beschränken**).  Allein  das  gleiche  traf,  nachdem  ein 
Fahmisverkehr  sich  zu  entwickeln  begonnen  hatto,  mindestens 
seit  der  späteren  merowingischen  oder  der  karolingischen  Zeit 
mit  ihren  Märkten  und  Messen*")  nicht  mehr  zu.  Es  hatte 
vollends  keine  Geltung  für  die  Städte  nnd  den  städtischen 
Verkehr  des  deutschen  Mittelalters.  Und  dennoch  behaup- 
teten sich  die  Sätze  und  Rechtseinrichtungen,  die  sich  auf 
die  Verfolgbarkeit  gestohlener  Fahrnis  gegen  alle  Dritten 
bezogen,  in  den  Land-  und  gauz  besonders  auch  in  den  Stadt- 
rechten mit  ungeschwächter  Kraft.  Die  Behandlung  des  sog. 
Marktkanfs,  den  wir  unten  (III)  noch  näher  erOrtem  wollen, 
ist  dafAr  ein  schlagender  Beweis.  Dies  lediglich  auf  das  Träg- 
heitsgesetz der  Bechtsgeschichte  zuräckzuffthren,  wäre  eine  matte 
Erklärung,  zumal  im  Hinblick  auf  die  mächtigen  Triebkräfte, 
die  das  städtische  VITesen  entwickelte,  und  namentlich  auch  im 
Hinblick  darauf,  dass  nach  Huberts*')  eigenen  Ausführungen 
der  Publizitätsgedanke  des  deutschen  Sachenrechts,  die  Be- 
handlung der  Gewere  als  der  Publizitätsform  der  dinglichen 
Rechte,  gerade  im  deutschen  Mittelalter  die  vollste  Entfaltung 
erreichte.  Deswegen  setzt  denn  auch  Meyer**)  für  Verhältnis- 

*<)  Huber  S.  61;  v.  Amiia,  Zweck  and  Mittel  der  germaniflchen Bechts- 
geschicbt«  S.  54. 

•»)  Vgl.  London,  Ancfongsklage  S.  135*'. 

Brnnner,  B0.II  8. 288ff.;  Bietsehel,  Markt  aad  Sttdt  3.911., 
84,  98  ir.,  47. 

**)  S.  54  flf. 

•«)  Vgl.  dM  Zitat  oben  S.  löf. 
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massig  frühe  Zeiten  an  Stelle  der  wirklichen  Eondbarkeit  eine 
präsumtive  Eondbarkeit  mit  der  Wirksamkeit  der  praesnmtio 
juris  et  de  jare,  im  Grande  wohl  nichts  anderes  als  eine  Fiktion. 
Ein  derartiger,  den  Juristen  nnd  ihrer  Oesetzestechnik  geläufiger 
Behelf  erscheint  im  Bahmen  des  anf  das  sinnlich  Wahrnehm- 
bare gerichteten  Volksrechts  nicht  ohne  Bedenken. 

2.  Besondere  Bedentnng  misst  Haber  dem  GerOfte  oder 
Gerüchte  als  Offenknndigkeitsmittel  bei.  Meyer**)  stellt  es 
in  erste  liinie.  Betrachten  wir,  ob  and  inwieweit  es  im  Sinne 
der  ihm  zugeschriebenen  privatrechtlichen  Publisitftt  gegenftber 
Dritterwerbem  der  gestohlenen  Sache  zu  funktionieren  Ter- 
mochte.  Wir  mflssen  dabei  ausgehen  von  seiner  ursprftnglichsteu 
nnd  wichtigsten  Funktion:  im  Strafverfahren  bei  bandhafter 
Tat*7),  also  hier  bei  handhafter  Diebestat. 

Es  diente  hier  zun&chst  dem  Zwecke,  Hilfe  heranzurufen, 
damit  der  Dieb  anf  handhafter  Tat  ereilt  würde,  d.  h.  in  der 
Verfassung,  dass  er  die  gestohlene  Sache  noch  in  der  Hand 
hatte,  als  bestes  ÜberfÜhmngsmittel,  ein  ,fur  handhabendos", 
„für  inter  manus  habens  inventus*,  wie  die  angelsächsischen 
Quellen  nach  Brunn er*s**)  Hinweis  sich  ausdrücken.  Es  diente 
damit  auch  der  Ereilang  der  gestohlenen  Sache  in  der  Hand 
des  Diebes.  „Tie  nta,  tie  Uta,  ende  helpet  mi  myn  gued  weer 
to  wynnen*,  so  gibt  eine  friesische  Quelle*')  den  Inhalt  des 
Rufes  an.  Hatte  es  aber  diesen  ersten  —  praktischen  —  Zweck 
erreicht,  zur  Ereilung  des  Diebes  und  der  Sache  geführt,  oder 
war  dies  schon  sofort  bei  der  Entdeckung  der  Tat  dem  das 
Gerüfte  erhebenden  El&ger  allein  gelangen,  so  wurde  das 
GerOfte  nunmehr  bedeutsam  als  rechtliche,  formale  Voraus- 

Vgl.  oben  Anm.  62. 
*^  V.  Krics,  Beweis  im  Strafpiozess  des  MittelaUt  is  S  52ff. ;  Planck, 
Cierichtsverfahren  I  S.  757  ff  ;  IJ  I,(ininii.  Keinigangöti«l  bei  l'ngerichts- 
klagco  S.  25,  33,  89fif.;  Brunuei  .  K<i.  Jl  8.  481  fif.  und  Abspaltangen  der 
Friedlofligkeit  in  Zeitachr.  d.  SaT.-Stift.  Bd.  11  OA.  S.  76ff.  (ForBdiiingeii 
8.468ff.);  Hia,  Stnfrecht  der  Friesen  S.  188ff. 

RG.  a.  a.O.  S.  J81  \  vgl  anrh  die  in  .  Ahspaltnngen"  S.  78  (F.  S.460) 
N.  1  zitierten  fr&nkbclien  Stellea  (acum  £arta  capitnr,  cttm  fnrto 
deprehenditnr''V 

"*)  .luribpiud.  trisica  ed.  Montanas  Hcttema  II  S.  170  nach  v.  Riclit- 
hofen,  AltfrieB.  WUtterbuch  S.  1063  zn  »tianatroft*. 
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setzmig  för  das  Verfahren  anf  handhafter  Tat,  sowohl  in 
ältester  Zeit'®),  wo  dieses  noch  in  einer  „Art  von  Volksjustiz" 

sich  abspielte,  als  in  iler  iiunkisclien  und  folgenden  Zeit,  wo 
es  ein  Gerichtsverfahren,  freilich  ein  an  die  Ergreifunj^  un- 
mittelbar, erforderlichen talls  vor  einem  Notgericht,  sich  an- 
schliessendes, summarisclies  Verfahren  war.  Für  dieses  Ver- 
fahren war  es  Publizitätsform,  die  den  Diebstahl  verlaut- 
baren sollte,  „uf  daz  dez  antworters  mistat  scheinbar  wirt* 
Es  machte,  auf  dem  Wege  bis  ins  Gericht  rechtsiui  uiiich  wieder- 
holt nicht  nur  den  Täter,  sondern  auch  die  rrestohlene 
Sache  als  solcln'  kinidbar  Kuipt  rliclie  VerbiiKhiiifr  der  ^Sache 
mit  der  Person  des  Ditl u  s,  insbesondere  da^  uns  ia  aiteren  wie 
neueren  Quellen  begegnende  Aufbinden  der  Sache  auf  dem 
Rücken  des  Diebes'^),  musste  dies  noch  für  das  Auire  wahr- 
uehmbar  machen,  und  zwar  auch  für  die  o-anze  urteilende 
Gerichtsversammlung  zur  „leiblichen  Beweisung" '■*);  denn  in 
solchem  Aufzug  war  der  Täte^-  in  das  Gericht  zu  bringen 
(Ssp.  n  64  §  2).  Zweck  dieser  Publizität  war  die 
Schaffung  des  Überführungsbeweises.  Die  Herbeigeeilten 
wurden  öffentlich  als  Schreimannen  aufgerufen  zur  Wahrnehmung 
deä  Vorgangs  und  zn  seiner  demnächstigen  Bekundung  im 
Gericht'*).  Das  war  gerade  die  Eigenart  des  Verfahrens  auf 
bandbafterTat^  dass  darin  der  Angeklagte  nicht  zum  Reinigungs- 
eid  kam,  sondern  auf  den  sofort  mit  Hilfe  der  Schreimannen, 
ursprünglich  als  Eideshelfer,  dann  als  wirklicher  Zengen,  er- 
brachten Überfilbrangsbeweis  des  El&gers  abgeurteilt  wurde'*}. 


Brunne r,  Abspaltungen  8. 76  (F.  S.  468):  „Wohl  die  Uteate  jener 

Vonuussetznogen  (die  es  bewirkten,  dass  das  Verfahren  gegen  den  Friedlosen 
lieb  in  ein  Kt-rlitsvorfahren  umgestaltete^  war  dif  Erlubuntr  des  ({(rüftos" 

'»}  Blume  von  Maffdebnrer  IHR  in  Hoim^yer  Uiciitsteig  8.  H4B.  Dazu 
Planck  S.  764.  7tiy,  K.  Lonnig  S.  8«;  Brunner,  KG.  II  S.  481. 

^  Planck  I  S.  764,  772;  v.  Kries  S.  67,  ö»  l.;  B.  Löniug  S.  89. 

*^  Amira,  Recht'  S.  162  und  Zweck  und  Mittel  der  germanisclien 
Beekti^aciiiclite  3.  64;  Branner,  KG.  II  S.  484";  Planck  S.  771  f.;  Hie 
8.  ^5. 

■♦)  Planck  T  S.  770  f.,  II  8.  161  f  :  Lönirig  8.  gOt 

Löninfj  S.  94  ft.;  Planck  1  8.  7öl,  769;  v.  Kries  S.  56. 
Loning  8.%  u.  N.  3li  Brunne r.  Abspaltungen  8.  8U  (F.  8.462) 
and  limnds.  d.  dtsch.  BechtsgeidL    AnlL  8. 159. 
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Hiernach  Iiatte  das  Gerüfte  bei  handbafter  Diebestat  die 
Ergreifung  und  dann  die  Überfttbrung  und  sofortige  Aburteilung 
des  Diebes  im  Auge.  Es  war  gegen  den  Dieb  gerichtet.  Dabei 
verhalt'  es  dem  Bestohlenen  aucli  zn  seiner  Sactie,  da  er  sich 
nach  der  Aburteilung  nunmehr  ohne  weiteres  der  zunächst  als 
Überführungsmittel  mit  dem  Dieb  ins  Gericht  gebrachten  Sache 
bemächtigen  durfte.  Aber  eben  deshalb,  weil  er  bei  solchen 
Verlauf  die  Sache  direkt  aus  der  Hand  des  Diebes  wieder 
an  sich  brachte,  war  hier  für  eine  Publizitätswirkung  des 
Q-erüftes  gegen  dritte  Erwerber  keine  Gelegenheit.  — 

Nun  war  freilich  ein  anderer  Verlauf  möglich:  Es  wurde 
auf  das  Gerüfte  nicht  der  Dieb  ereilt,  aber  in  ununterbrochener 
Spurfolge  binnen  bestimmter  Frist  (3  Taj^e)  die  Sache  in  der 
Hand  eines  Dritten  gefunden,  der  in  Wirklichkeit  nicht  der 
Dieb  war  und  den  auch  der  Verfolger  nicht  mit  erneutem 
Gerüfte  als  Dieb  in  handhafter  Tat  anzuschreien  sich  getraute. 
Dann  konnte  der  Verfolger  nach  den  fränkischen  Volksrechten 
sich  im  Wege  der  Selbsthilfe,  und  zwar  im  Verhältnis  zum  In- 
haber definitiv,  der  Sache  bemächtigen.  Nur  musste  er  nach 
Brunn  er' 8^^  überzeugender  Auslegung  des  Tit.  37  der  lex 


lex  Rib.  47,  lex  Sal.  37. 
")  RCf.TI  S  407f.  (wo  in  N.  16  auch  früher.'  Literatur.  v«rl  auch  Heusler. 
Bpsrhriinknni:  il(  r  Eigtntumsverfolgung  S.  löff.  und  Gewcre  S.  4dO  f.).  Beistim- 
mend Schröder,  liG.«§37>o*;  üeffckeii,  lex  Saüca,  Erl.  zu  Tit.37  8.154; 

H.  Mc>ci  ,  Entwcnug  S.  lOf.  —  Ktn^rittnga  bat  Zjcha  in  Zeitscfcr.  d. 
Sav.'Stilt.  22,  GA.  8. 155  ff.,  dem  Tit.  S7  der  lex  Salica  eine  von  allem  Bis- 
iHojgen  durchaus  abweichende  .Auslegung  gegeben,  iiiili  in  er  das  „per  tcrcia 
manu  agramire  debet"  in  Satz  1  tinter  Korrektur  des  nächst  stohemU  n  Jlle" 
in  .illi"  nicht  auf  den  Vfrtolf^or.  ?on(hrii  aiit  denjoniiren ,  bei  welchem  das 
gestohlene  Tier  gefunden  wird,  bezieht  und  zu  dem  Ergebnis  kommt:  „Für 
den  Besitzer,  der  die  Einwendung  abgeleiteten  Enrerbes  erhoben  bat,  ist 
dangernftsB  die  Situation  ganx  die  gleiche,  ob  die  Sache  vor  oder  erst  nach 
Ablauf  dt  r  drei  Nächte  bei  ihm  gefunden  wurde:  es  kommt  SO  Ifgelreditem 
Dritthandverfahren ■*.  iho  nuch  im  crsteren  Falle  nii^ht  zur  iiiuiiittrlhüren 
Herauf^abe  an  den  Verfolgt  r  hzw.  zur  .\bnahme  im  Wege  der  Selbsthilfe. 
Das  bisher  fUr  korrespondierend  gehaltene  ,absque  intcrtiuto  rcvocarc"  in 

I.  Bib.  47, 1  iMtreffe  den  ganz  anderen  Fall ,  dass  Vidi  sieb  verlanfen  babe 
nnd  nanmehr  unter  jemandem  angetroffen  werde,  der  es  irrtflmlidi  an  sieb 
genommen  habe.  Diese  Auslegung  erscheint  mir  entschiedt n  v.  rfi  hlt  Trh  halte 
schon  die  nur  durch  eine  einsige  Handschrift,  Cud.  B  iu  der  Ausg.  Hessels, 
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Salica  dem  Dritten,  wenn  dieser  .sicli  auf  einen  Gewährsmann 
bezof{,  unter  BürgsclialL  geloben,  die  Sache  demnächst  dem 
Gewährsmann  gegenüber  vor  Gericht  zu  vertreten.  Hier  war 
also  der  Dritte  schlechter  gestellt,  als  ein  mit  dem  Anefang 
angesprochener  Dritter,  da  er  sich  die  Sache  vom  Bestolilenen 
ohne  Gerii'lit  abnehmen  lassen  musste  und,  ohne  vorher  gegen 
seinen  Anktur  das  Recht  aul  Gewähi  s  liaft,  d.  h.  auf  prozessua- 
\mh^  Verteidigung  der  Sache,  geltend  machen  zu  können. 
Wodurch  wird  dies  gerechtfertigt? 

Die  Parallele  zum  Überführungsbeweis  im  Verfahren  auf 
handhafter  Tat  ist  einleuchtend.  Hier,  wie  dort,  sorgte  das 
tieiüfte,  da«s  die  Identität  der  gestohlenen  mit  der  in  Anspruch 
genommenen  baciie  im  Vie'iv  di  r  Spurfolfre  durch  die  zur  Wahr- 
nehmung aufgerufene  Srliar  (trustis)  der  Spurfolger  .scheinbar*' 
sreniacht.  bescheinigt  wurde.  Diese  Identitätshescheinigung  ver- 
lebte dem  Dritten  den  Beweis  und  rechtfertigte  das  ausser- 
gerichtliche  Selbstbemächtigungsrecht  des  Bestohlenen,  auch 
noch  zu  einer  Zeit,  als  das  Verfahren  auf  handhafter  Tat  ein 
gerichtliches  geworden  war,  da  es  sich  hier  eben  nicht,  wie  im 
letzteren,  um  die  Leibesstrafe  gegen  den  Dieb,  sondern  nur  um 
die  Wiedergewinnung  des  Gutes  handelte.  Dies  alles  ja  anch 
nor  gegen  Garantie  des  Bestohlenen  ftir  gehörige  FOhrnttg  des 
Rechtsganges  gegenüber  dem  Gewährsmann  im  Interesse  der 
(msterieUeo)  Gewahrschaltsrechte  des  Dritten  gegen  diesen 
letzteren. 


fcftstsfce  Kon^lor  dea  ,111«*  in  «Uli*  für  kehieaw^  ao  anbedoikliGh,  wie 
Zfcha  meint,  mä  müdite  der  InterpretatioB  Ton  1.  Bib.  47, 1  entgegensetsen, 

hm  das  ,absqac  intortiato*  doch  gerade  auf  einen  Fall  hinweist,  der  nach 
seiner  Beschaffenheit  an  sich  Oeli-^'eiiheit  zuni  Dritthandverfahren  bieten 
T^ürdt  Vor  allem  aber  verschwimUt  bei  jener  Auslegung,'  d.  r  (tegcnsatz 
iwi&iheii  Satz  1  and  Satz  2  des  Tit.  37  I.  Sal.,  den  der  Worttaut  unbedingt 
fordert  and  die  herrschende  Meinung  ins  hellste  Licht  setzt,  ganz  und  gar. 
Denn,  waa  Zjrcha  dafttr  einaetat  ^.  164),  daaa  nimlich  in  Sati  2  an  ein 
pnieasaalladi  Teifdiltea  Verfabren  dea  Kttgen  («aehlicfatea*  levocare  atatt 
Anefang)  zn  denken  sei,  auf  daa  der  Beklagte  die  Einlassung  verweigern, 
über  das  »*r  si(li  nhw  nndi.  wrnn  rs  ihm  beliebe,  unter  Einlassung  liinwci?- 
setzen  könne  filnher  „liceat"  agramire  im  Gegensatz  zu  ,debct"  in  Satz  1), 
ist  in  hohem  ürade  gekünstelt,  wird  durch  nichts  in  dtr  St^lh  belegt  und  ver- 
«Msert  den  Inhalt  der  Sätze  1  und  2  in  unannehmbarer  Weise. 
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Danach  ist  ea  anch  hier  wieder  die  auf  den  Beweis  ge- 
richtete Pnblizit&tsfnnktion  des  Ger&ftes,  welche  die  Regelang 
erklirt,  nicht  aber  eine  privat  rechtliche,  gegen  alle  Dritten 
im  Sinne  einer  Warnung  vor  kflnfUgem  Erwerb  wirkende 
Pnblizitfttsfanktion  des  Gerflftes  oder,  wie  Schr(lder  (a.  a.  0.) 
will,  eine  in  den  damaligen  engen  nachbarlichen  Verhältnissen 
begründete  Ortsknndigkeit  des  Diebstahls,  die  «dem  Erwerber 
einer  frisch  gestohlenen  Sache  mindestens  eine  FahrUssig- 
keit  znr  Last*  schrieb.  H&tte  die  Auffassung  bestanden,  es 
habe  der  Dritte  das  vitinm  der  Sache  troti  seiner  Erkennbar- 
keit anbeachtet  gelassen  and  sich  deshalb  durch  den  Erwerb 
ins  Unrecht  gesetzt,  so  hfttte  man  sicherlich  die  Aaseinander- 
setsung  mit  seinem  Gew&hrsmann  ihm  selbst  ganz  nnd  gar  fiber- 
lassen. Man  hätte  dann  nicht  noch  ihn  mit  einem  besonderen 
Oegenrecht  gegen  den  Bestohlenen  ausgestattet  und  so  diesem 
letzteren  die  Bolle  gewissermassen  eines  Verbfindeten  des  Dritten 
gegen  den  Gew&hrsmann  aufgezwungen.  — 

In  den  beiden  besprochenen  Fällen  erffillte  das  Gerfifte 
in  bezog  auf  die  Sachverfolgung  seinen  praktischen  Zweck,  die 
Auffindung  der  Sache,  wie  seinen  formalrechtlichen  Beweiszweck 
zugunsten  des  Bestohlenen,  ohne  daneben  eine  priyatrechtliche 
Publizitätsfunktion  auszafiben.  Es  fragt  sich,  wie  es  in  den 
häufigen  Fällen  stand,  wo  die  auf  das  Gerfifte  unternommene 
Spurfolge  innerhalb  der  bestimmten  Frist  ergebnislos  verlief, 
die  Sache  erst  später  bei  einem  Dritten  entdeckt  und  geanef  angt 
wurde.  Das  sind  wohl  die  Fälle,  ffir  welche  Huber  jene 
priyatrechtliche  Publizitätsfunktion  vornehmlich  in  Anspruch 
nimmt  Auch  hier  stossen  nicht  unerhebliche  Bedenken  auf. 

Nach  ergebnisloser  Spurfolge  kehrten  die  auf  das  Gerfifte 
Herbeigeeilten  heim,  ohne  die  Sache  in  Verbindung  mit  dem 
Diebstahl  gesehen  zu  haben.  Sie  war  also  als  eine  gestohlene 
in  ihrer  Individualität  nicht  von  ihnen  festgestellt  worden.  Was 
man  darfiber  gehört  hatte,  waren  nur  die  einseitigen  Behaup- 
tungen des  Bestohlenen. 

Ferner  war  damit  zu  rechneu,  dass  ein  Dritter  die  Sache 
vor  der  Erhebung  des  Gerfiftes,  womöglich  schon  vor  der  Ent- 
deckung des  Diebstahls,  erwarb.  Dass  er  trotzdem  von  der 
Anefangsklage  getroffen  wurde,  ist  zweifellos.  Anderenfalls 
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hätte  die  Mdglidikeit  einer  darauf  zielenden  Art  der  Ver- 
teidigung des  Beklagten  eicher  irgendwie  in  den  Quellen  Er- 
wfthnnng  gefunden. 

Endlich  war  anch  umgekehrt  damit  zu  rechnen,  dam  ein 
Dritter  die  Sache  erat  lange  nach  der  Erhebung  des  Gerftftea 
erwarb  und  sie  nuumehr  unter  ihm  Tom  Bestohlenen  erkannt 
und  geuiefangt  wurde.  Sollte  hier  das  Gerttfte,  nachdem  es 
Iftngst  verklungen  war,  noch  jene  Nebenwirkung  gegen  den  Er- 
werber haben  ftussem  k(hinen?  Man  erwäge,  dass  es  seiner 
eigentlichen  Ausgestaltang  nach  auf  sofort  zu  rerwirklichende 
Zwecke  —  Verfolgung  and  Beweissicherung  —  berechnet  war. 

Das  sind  Gfrftnde,  die  den  wirklichen  Pnblizitätswert  des 
OerQftes  im  Verhiltnis  zu  dritten  Erwerbern  herabsetzen 
mussteo.  Auf  diesen  Wert  haben  wir  aber  unsere  Betrachtung 
einzustellen,  da  Hub  er  selbst  das  Gerttfte  in  der  fraglichen 
Nebenfunktion  nicht  als  formales  Publizit&tsmittel,  sondern 
nur  als  Grundlage  fflr  tats&chliche  Offenkundigkeit  angesdien 
wissen  will  Hätte  es  in  Jener  Beziehung  formales  Publizit&ts- 
mittel  sein  sollen,  so  h&tte  dies  Ja  auch  den  Satz  bedeutet: 
,Ohne  GerQfte  (d.  h.  ohne  ?orher,  n&mlich  schon  sofort  nach 
dem  Diebstahl  oder  nach  seiner  Entdeckung,  erhobenes  Gerttfte) 
keine  Anefangsklage",  ähnlich  dem  zweifellos  geltenden  Satze: 
9  Ohne  Gerttfte  kein  Verfahren  auf  handhafter  Taf^  oder 
gOhne  Gerttfte  keine  rechtlich  wirksame  Spurfolge''  (im  oben 
geschilderten  Sinne)  —  und  davon  ist  unstreitig  nach  dem  In- 
halt der  Quellen  keine  Bede.  Wir  mttssen  daher  auch  mit  einer 
grosseren  Zahl  von  F&Uen  rechnen,  in  denen  die  Anefangsklage 
erhoben  wurde,  ohne  dass  seinerzeit  ftberhanpt  ein  Gerttfte 
vorangegangen  war. 

Huber^*)  weist  selbst  auf  solche  FäUe  hin,  in  denen  der 
Bestohlene  auf  seinen  Verlust  erst  dadurch,  dass  er  seine  Sache 
bei  einem  Dritten  sah,  aufinerksam  wurde.  Hier  hatte  er  also 
ein  Gerttfte  nicht  erheben  und  auch  sonst  nicht  fttr  die  Be- 
kanntmachung des  Diebstahls  sorgen  können.  Und  doch  durfte 
er  die  Sache  beim  Dritten  anefangen  und  sich  vor  Gericht  zu 
ihr  ziehen,  nnd  zwar  mit  vollem  Erfolg.  Die  Bemerkung 


»)  S.  17*«,  vgl.  olieii  8.17. 
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Huber's,  dass  hier  die  Klage  olinedies  meist  wegen  Mangels 
des  Beweises  des  dieblichen  Verlustes  zu  L'all  gekommen  wäre, 
kann,  wie  unten  (4)  sich  zeigen  wird,  nur  für  eine  partikuläre 
Rechtsbildung  der  spattii  en  Zeit  Bedeutung  beanspruchen.  Hier 
war  also  der  Dritte  überhaupt  keiner  Publizitätsausstrahlung 
ausgesetzt  gewesen  und  niusste  doch  die  Sache  herausgeben. 
Ob  man  mit  Huber  das  Gewicht  dieser  Fälle  durch  Hinweis 
auf  ihre  Seltenheit  abschwäclien  kann,  mag  dahingestellt  werden. 

Das  Gerüfte  mochte  wolil  auch  in  Fällen  unterbLiiben ,  in 
denen  der  Diebstahl  unter  suicheu  Unii<tändeu  entdct  kt  wurde, 
dass  eine  Ereilung  des  Diebes  oder  der  Sache  ausgeschiosseu 
war,  dass  eine  Spur  sich  nicht  fand,  die  hätte  verfolgt  werden 
können,  dass  überhaupt  nichts  zu  verfoli;(  ii  wa?-.  Ob  hier  die 
Nachbarschaft.  Genossenschaft  das  Gerütte  mit  seinem  Straf- 
zwang gegen  die  Folgeptlichtigen  (Ssp.  I  53  §  1)^'^),  mit  seinem 
Eingriff  in  die  wirtschaftliche  Tätigkeit  so  vieler  Leute  geduldet 
hätte,  ja  ob  es  nicht  vielleicht  sogar  die  Bttge  des  Bauermeisters 
(Ssp.  I  2  §  4)  und  die  Strafe  wegen  unrechten ,  ohne  Not  ge- 
schrieenen  Gerliftes  (vgl.  z.  B.  Ssp.  I  62  §  3,  auch  Richtst. 
Landrechts  33  §  5)  gegen  den  Bestohlenen  heraufbeschworen 
hätte      ist  erwägenswert. 

Vor  allem  —  und  das  ist  mir  von  wesentlicher  Bedeutung 
—  hing  es  vom  Willen  des  Bestohlenen  ab,  ob  er  dasGe- 
rtlfte  erhob»  während  auf  alle  Fälle,  auch  wenn  er  es  nicht 
erhob,  der  mit  dem  Anefang  angesprochene  Dritte  die  Sache 
herausgeben  musste.  Trotz  Kichtgebranchs  des  ihm  zur  Yer- 
fftgnng  stehenden  Offenknndigkeitsmittels  hätte  also  nach  der 
bekämpften  Ansicht  der  Bestohlene  die  Offenkundigkeits Wirkung 
gegen  den  unschuldigen  Dritten  geltend  machen  können  I 

3.  Fttr  einen  Kreis  von  Fällen  behauptet  Hub  er  aber  — 
und  damit  arbeitet  er  unserer  letzten  Erwägung  in  etwas  ent- 
gegen und  bringt  er  ein  neues  Argument  ftlr  s^ne  These  — 
dennoch  eine  Verpflichtung  zum  Geräf  te:  »Wer  eine  fremde 
Sache  in  Gewahrsam  hatte,  wurde  bei  seiner  Verantwortlichkeit 
sogar  verpflichtet,  den.  Raub  ausznmfen,  damit  die  Sache  ver- 


»«I  Brunne  r.  RG.  II  S.  227;  Planck  I  8.  760. 
i  iauck  S.  761. 
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folgt  werden  konnte***).  Er  zieht  dftfQr  beispielsweise  Ssp.  n 
54  §  4  an,  nnd  H.  Heyer ^  sieht  gerade  in  dieser  Vorschrift 
einen  Beleg  fftr  die  (in  Frage  stehende)  rechtliche  Wirkung 
des  Geraftes.  Sie  lantet: 

f^Svat  80  man  vor  den  hirde  drift,  ne  bringt  he's  nicht 
weder  in  dat  dorp,  he  mut  it  ge)den.  Svat  aver  ime  die 
wolve  nemet  oder  rovere,  blift  he"')  angevangen,  nnde 
ne  bescriet  he  sie  mit  deme  gerächte  nicht,  so  dat  he*s 
getttch  hebben  möge,  he  mnt  it  gelden'. 
Ich  habe  zwei  Einwendungen  zu  machen: 
Die  eine  in  Ansehung  der  zitierten  Vorschrift  selbst 
Gewiss  war  diese  geeignet,  den  Hirten  Zürn  Gerflfte  zn  yeran* 
lassen  und  dadurch  mittelbar  der  Kundbarmachnng  des  Banbes 
zn  dienen.  Insofern  kann  sie  allerdings  von  Huber  als  ein 
tatsächlich  die  Offenkundigkeit  gegenüber  Dritterwerbem 
förderndes  Moment  angef&hrt  werden.  Sie  bezweckte  aber 
diese  Wirkung  keineswegs.  Nicht  .damit  die  Sache  verfolgt 
werden  konnte**,  damit  die  Publizitftt  gegen  etwaige  künftige 
Dritterwerber  gewahrt  wurde,  war  dem  Hirten  das  Ger&fte 
zur  Pflicht  gemacht.   Dies  zeigt  schon  deutlich  die  Gleich- 
stellung des  von  Menschen  mit  dem  von  Wölfen  verübten  Raub. 
,Svat  ime  die  wolve  nemet",  das  konnte  für  spftteren  Dritt- 
erwerb, überhaupt  für  die  , Verfolgung  der  Sache*, « gewiss 
nicht  mehr  in  Betracht  kommen!   Nicht  im  Interesse  des 
Eigentümers  des  geraubten  Viehstücks,  sondern  in  seinem 
eigenen  Interesse  sollte  der  Hirt  das  Gerüfte  erheben:  damit 
er  von  der  Haftung  für  Schadensersatz  freikam.  Diese  Haftung 
war  nach  bekannten  deufsehrechtlichen  Prinzipien**)  grund- 

S.  13  u.  N.  22. 

**)  S.  9.  vp^l.  anch  oben  Anra.  52. 

Dämiich  der  Hirte,  wie  aus  der  Parallelstelle  des  Kechtsb.  nach 
Distiiiktioneu  II  7,  d.  5  hervorgeht,  wo  es  heisst:  „Was  fihes  dj  wolffe  adder 
roaber  aemeti,  blibet  ber  yor  den  wolfTen  niiTonert  liiieB  Ubes,  adder  Ton 
dta  roiibem  angefangen,  sdiriet  bet  euch  daz  gemffte  Hiebt,  her  muss  la 
ffHden  Sfbriet  her  ;ibir  das  geniftr,  nnde  had  des  Rinen  pccznf^k  solhdrette, 
dy  daz  mit  om  gewern  zrn  den  lieyligen.  he  bli'het  des  ane  wandel".  I>ie 
gleiche  Vorschritt  auch  z.  ß.  in  Scbwabensp.  (Lassbj  c.  213  und  in  Uoslarer 
Stat  (Gdschen)  S.  43  Z.  16  ff. 

"*}  Vgl.  den  Anfang  der  Saduensfil^litelle,  andi  Sq».  II  48  §  1.  Vgl. 
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sfttzlich  eine  unbedingte.  Unsm  Vorschrift  eröflhete  aber  den 
Hirten  einen  ünachnldseid  „aelbdritt*',  wenn  er  selbst  von  den 
Wölfen  an  seinem  Leibe  versehrt  oder  von  den  Bftnbern  ge- 
fangen worden  war,  oder,  wenn  er  sofort  das  Gerftfte  ge- 
schrieen hatte.  Das  Gerftfte  diente  also  hier  dem  ünsehnlds- 
beweis  fflr  den  Haftpflichtsprozess  gegen  den  Hirten.  Es 
sollte  ihm  die  Wissenszeugen,  die  er  dafür  brauchte 
(Schwabeiisp.  a.  a.  0.:  „Hat  er  aber  zweue  man,  die  daz  horten 
und  .Sailen,  undo  sageut  die,  daz  er  i  Liiiic  uiide  nach  lief"),  ver- 
schaffen. Die.s  und  nur  dies  bezeichnen  (üc  einschlägigen 
Quellenstellen  ausdrücklicli  als  Zweck  des  Geriittes. 

Eine  zweite  Einwendung  betrifft  die  Verallgemeinerung 
des  Inhalts  der  obigen  Vorschrift.  Man  darf  nicht  den  Zwang, 
wie  er  dem  Hirten  auflag,  unter  allen  Umständen,  auch  wenn 
keine  Spur  zu  verfolgen  war.  zum  Z\\  ei  ke  seiner  Befreiung  von 
der  Haftung  das  DiebstahlsgeriU  tc  zu  erlieben,  auf  alle,  die 
fremde  Sachen  in  (Tewabrnam  hatten,  ausdehnen.  Dies  lehrt 
schon  die  Tatsache,  dass  jedenfalls  nach  den  älteren  Recliteu  und 
wenigstens  in  einer  Reihe  von  Fallen  (  bei  verschiedenartiger 
Regelung  im  einzelnen)  auch  nach  den  Rechten  des  Mittelalters 
der  Verlust  durch  Diebstahl  keine  Ausnahme  von  der  Haftpfliclit 
gegen  den  Anvertrauenden  begründete  **'^):  selbst  die  Erhebung 
des  Diebstahlsgeriiftes  befreite  hier  nicht  von  der  Haftung. 

4.  Wo  aber  keine  Verpffichtnng  bestand,  habe  doch  so 
meint  Haber —  den  Bestohlenen  sein  eigenes  Interesse  an 
der  Gewinnung  von  Zeugen  für  den  späteren  Anefangsprozess 
zu  alsbaldiger  öffentlicher  Bekanntmachung  seines  dieblichen 
Verlustes  angetrieben. 

Allein  fttr  die  lUteren  Bechte  (Volksrechte)  —  nnd  anf 

dazu  Stobbe,  Zur  Geschiclitc  des  deatschen  Vertiagsrecbts  S.  24ß  und  im 
allgeiueioen  Utiusler,  Instit.  II  S.  263if.  (vgl.  auch  oben  Änm.  41). 

Hevsler  ».».O.;  Stobbe  a. ».  O.  S,ai6ff.  Fr^lldi  L  ViBig.  V  5,3 
unä  1.  Bain.  XV  4  und  5  legen  wobl  dem  Vertranensmiinn  das  .fnreni  vom 

investigatione  perquirere"  als  eine  Pflicht  auf,  die  erfüllt  sein  muss,  damit 

er  die  dort  verordnete  Schadensteilung  j^wischen  ihm  nnd  di  ni  Anvertrauenden 
bpan^ii)ruchen  Icann.  Heusler,  Bescbränliung  der  Eigentiinisverfol^nnfr  S.  22 
und  liL  were  S.  495,  nimmt  ganz  allgemein  nicht  bloss  ein  Hecht,  sondern  eine 
Pflicht  dc'ü  Vertrauensmanns  zur  Diebesveit olgung  an. 
«)  B,  13,  vgl.  oben  S.  17, 
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diese  wird  bei  Behandlung  unserer  Frage  das  Schwergewicbt 
zu  legen  sein^  —  passt  dies  deshalb  nicht,  weil  ihnen  über- 
haapt  ein  Beweis  des  Klägers  mit  Zeugen  (Eideshelfem)  im 
Anefangsprozess  fremd  war.  Die  Beweisrolle  gehörte  hier 
dem  Beklagten*").  Aneh  über  die  Identitftt  der  geanefangten 
mit  der  gestohlenen  Sache  entschied  nicht  ein  Beweis  des 
Klägers,  sondern  der  Ausgang  der  Verteidignng  des  Beklagten. 
Darin  lag  gerade  der  Unterschied  Tom  Verfahren  auf  handhafter 
Tat  und  vom  Verfahren  auf  Grond  der  Spnrfolge  (oben  2). 
Zwar  wnrde  nach  manchen  filteren  Bechten  (dem  ribaarischen, 
angelsichsischen,  langobardiachen)  im  Anefangsprozess  dem  Eid 
des  die  Sache  an  den  Gewähren  ziehenden  Beklagten  ein  Eid 
des  Kligera  gegenflbergestellt,  dass  die  Sache  sein  sei.  Abejr 
dieser  Eid  war  ein  Voreid,  Oefährdeeid,  nnd  vor  allem  er  war 
ein  Eineid'^.  Für  diesen  etwaigen  Eid  im  kfinftigen  Anefangs- 
prozess war  also  dem  Kläger  der  alsbald  nach  der  Tat  erfolgte 
öffentliche  Aafmf  der  Nachbarn  zum  Sehen  und  Hören 
nichts  natse. 

Aber  selbst  im  dentschen  Mittelalter  begegnet  ein  Eid  des 
Klägers  mit  Zeugen  nur  in  einem  Teil  der  Bechte*^).  Aller- 
dings bestimmen  der  Sachsenspiegel  (II  36  g§  4, 7),  der  Bicht^ 
steig  Landrechts  (13  §  6)  nnd  eine  Beihe  anderer  Bechtsqnellen, 
dass  der  Kläger  sich  selbdritt  znr  Sache  ziehen  rnttsse^ 
nnd  verlangen  teilweise  ansdrftcklich,  dass  die  beiden  Hit» 
schworenden  Wissenszengen  sden  (Ssp.:  «ynlkomener  lüde  an 
inne  rechte«  die  dat  weten,  dat  it  ime  dttilike  oder  roflike 
geloset  si)'*).  Unter  der  Herrschaft  dieser  Hechte  war  also 
in  der  Tat  eine  alsbaldige  Heranziehnng  von  Angenzeogen  fikr 
die  Sporenreste  des  Diebstahls  —  ob  wirklich  anch  eine 


Vgl.  Haber  selbst  S.  60  and  oben  Änm.  49. 
M)  Sohin,  Fnxeis  der  lex  Salica  8.  74,  91;  London,  Anefangsklage 
8.  lS8ff. 

V.  Bethmann-Hollweg,  Zivilprozess  IV  S.  481'»;   Planck  I 
S  832:  London     127 ff;  Brnnner,  BG.  U  Schröder,  m.* 
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*>)  Vgl.  hierza  beavnders  die  grundlegenden  Erörterungen  Laband't 
n.  n,  0.  8. 108 f.,  ferner  PUnok  I  8. 881  ff. 
tabAnd  8.116»',  Planck  8.883. 
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öffentliche  BekanntiDacbung?  —  angezeigt.  Indessen  diese 
—  nnmnebr  einen  Zengenbeweis  (im  mittelalterlichen  Sinne) 
f&r  die  Feststellang  det  Aktivlegitimation  fordernde^)  — 
Rechtsbilduug  wnrde  keineswegs  eine  allgemeine.  So  verlaugt 
nach  Laband's  Feststellung  die  Mehrzahl  der  sächsischen 
Stadtrechte,  namentlich  das  Magdeburgische  und  das  Lübische 
Recht,  nur  den  Eineid  des  Klägers.  Ich  kann  das  Stadtrecht 
von  Freiburg  i.  Br.  (12.  Jahrb. )  •'•')  und  manche  der  ihm  nahe- 
stehenden Stadtreclite  (z.B.  Colmar  J3.  JJaUenried  23,  Burgdorf 
i.  d.  Schweiz  186,  Aaiau  28) '"'j,  auch  c.  32  der  Lettres  de 
Philippe-Auguste  für  Amiens  von  1190  '")  hinzufügen. 

Bezeichnend  ist  es,  wie  sonst  vom  Sachsenspiegel  beein- 
flusstc  Stadtreclite  gerade  in  unseitin  Punkte  nicht  folgen,  und 
besonder.-,  bezeichnend,  wie  das  Hamburgische  Recht  von  1270 
und  das  ihm  sich  anschliessende  Recht  von  Stade '"^j,  worauf 
Lab  and  llillL;•^^  if  ii  bat.  eriien  Unterschied  machen  und 
fttr  den  Beweis  des  frliheren  Besitzes  des  Klägers  an  der 
geanetangten  Sache  einen  Eid  mit  Zeugen,  für  den  Beweis  des 
diebliclien  Verlustes  aber  nur  den  P^ineid  erfordern,  offenbar 
im  Interesse  des  Klägers,  ausgehend  von  der  Erwägung,  dass 
für  das  letzte  schwieriger  Zeugen  zu  beschaffen  seien,  al»  für 
das  erste,  also  gerade  mit  der  Schwäche  oder  sogar  mit  dem 
Fehlen  der  Offenkundigkeit  des  dieblicben  Verlustes 
rechnend. 

Das  Argument  Huberts  trifft  also  nnr  fttr  eine  partikuläre 
Bechtsbildung  der  späteren  Zeit  zn. 

5.  Gleiche  Erwägungen  in  bezug  auf  die  Offenkundigkeit, 
wie  bei  den  gestohlenen  Sachen,  lässt  Hnber^*)  bei  den  ver- 

•»)  Planck  II  S.  64,  Ü7  ff. 

•«)  Vgl.  auch  London  S.  133f. 

•*)  Vgl.  die  oben  Anm.  22  wiedergegebene  Stelle. 

^  Qaapp,  Stadtrochte  I  S.  118,  II  S.  180,  141,  fttr  Aaran  Aasg.  Hers 
1898  in  Becbtiqa.  des  Kantons  Aargau  1 1  8. 24,  wlUirend  das  Bemer  Stadt- 
recht des  13.  Jahrb.  c.  38  (ed.  Welti  1902  in  Becbtsqn.  des  Kantons  Bern  1 1 
S.  16)  Zeiitjcnl)(>wiM3  erfordert. 

Ürdoimanccs  des  rois  dt;  Fraix  e  de  la  troisi^me  rare  XT  S.  26ti. 

w)  Hach,  Das  lübische  Recht  Cod.  III  c.  897  (S.641);  Pulendort  ,  Observ.  I 
app.  S.  225  V.   Dazu  L a band  S.  117     H.  Meyer,  Entwcrung  S.  14 f. 

*^  S.  17»«,  18",  Tgl.  oben  S.  17  f. 
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lorenen  Sachen  gelten.  Er  erinnert  ausserdem  an  die  Pilieht  des 
Finders,  den  Fnnd  Offentlieh  anfsnbieten  (Ed.  Bothari  260,  343, 
1.  Visig.  Vni  5,  6,  Ssp.  II  37)  ^^).  Aber  gerade  diesrä  Aufbieten 
geht  davon  aas,  dass  man  nicht  weiss,  wer  der  Verlierer  ist, 
dass  dessen  Verlust  bis  dahin  nicht  offenknndig  geworden 
ist.  Wenn  also  der  Finder  treulos  war,  den  Fund  nicht  auf* 
bot,  vielmehr  die  Sache  an  einen  Dritten  veräosserte,  und 
wenn  nun  dieser  Dritte,  wie  es  feststeht,  auf  den  Anefang  des 
Verlierers  die  Sache  herausgeben  musste,  so  möchte  man  hier 
—  d.  h.  eben  fftr  eine  das  Fnndanfgebot  kennende  Rechts- 
ordnung  —  gerade  besonders  Bedenken  tragen,  die  Anefang- 
barkeit  auf  die  Offenkundigkeit  des  Verlustes  zurUckzufthren. 
Das  war  aber  der  Hauptfall  des  Anefangs  einer  verlorenen 
Sache  bei  einem  Dritten.  War  einmal  der  Fund  aufgeboten, 
so  lag  die  Gefahr  einer  solchen  Veruntreuung,  auch  mit  Rftck- 
sieht  auf  die  Beteiligung  des  Richters  (Ssp.  n  37  §  3),  um 
vieles  femer.  Ganz  und  gar  aber  fiel  das  Moment  der  Offen- 
kundigkeit aus  in  besag  auf  die  abgetragenen,  d.  h.  von 
Gesinde  und  Hausgenossen  vemntreuten,  Sachen.  Und  doch 
wurden  auch  sie,  wenigstens  in  den  Rechten  des  Mittelalters, 
in  den  Bereich  der  Anefangsklage  einbezogen,  so  dass  sie 
gegen  jeden  Dritterwerber  verfolgt  werden  konnten  ^^^).  — 

Aus  den  vorstehenden  Erörterungen  zu  1  bis  5  ziehe  ich 
den  Schluss:  Die  von  Haber  nnd  Meyer  angenommene  Offen- 
kundigkeit des  Verlustes  wider  Recht  und  Willen  litt  an  be- 


^  Das  iat  gewin  ebi  priratreehtßclies,  formates  PnUisitatsmittel. 

Seine  wahre  Publizitätsfunktioii  in  der  Richtung  aaf  die  Tcrschweigung 
der  Rechte  des  Verlierers  hat  Huber  sellist  (S.  15,  17»,  61"*)  treffend  be- 
leuchtet.   Vgl.  hierzu  Meyer,  Kntwerung  Ö.  Iö8  iT. 

Vgl.  hierüber  die  eingehende  Darstellung  von  Mejrer  S.  Ö7ff.  Für 
die  »nftdrackliche  OlelclisteUniig  dieser  Sadtea  mit  den  gestohlenen  balie 
ich  nocb  In  der  Stadtiatenng  von  Bern  von  1689  c.  68  (ed.  Welti  190S  in 
den  Kechtsfiuellen  des  Kantons  Bern  IIS.  287)  einen  Belig  gefunden: 
^Wrllicher  wtlssentlieli  udor  unwössentlich  lonb,  vcrstolenn  nnd  entragen 
gut  koufft.  Ivoinpt  der,  Mliu  dz  gut  gnuinen  und  enntrat^en.  und  narh  der 
statt  recht  bewyäst,  dz  es  im  durch  unrecht  enntfrembdet  ist,  so  soll  der 
jhenig,  m  daaaelbig  crkonfft,  dem  angpredier  lendidt  wider  gebenn  one  allen 
schadeii*. 

FMtMhrlfi  I  3 
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denklichen  Schwächen.  Sie  musste  bei  einer  Gruppe  von 
Fällen  ganz  fehlen.  Sie  konnte  nach  dem  Willen  des  Ent- 
werten fehlen.  Sie  kam  bei  einer  anderen  Gruppe  von  Fällen 
zu  spät,  um  als  Waniung  vor  einem  Dritterwerb  wirken  zu 
können.  Das  nach  der  Rechtsordnung  dem  Entwerten  zur 
Verfügung  stehende  formale  Olfenkmuligkeitsmittel,  das  Gerüfte, 
war  in  allen  Fällen  auf  andere  Zwecke,  als  auf  eine  privat- 
rechtliche  Publizitätswirkung  gegen  Dritte,  zugesrlnutten; 
es  wäre  die  letztere  nur  als  eine  nicht  znni  Ausdnn  k  gebrachte, 
nicht  formale  Nebenwirkung:  in  Betracht  gekunuaen  Diese 
Schwächen  mussteu  zum  Teil  schon  in  frühester  Zeit ,  sobald 
nur  von  einem  Dritterwerb  im  Rechtssinne  die  Kede  sein 
konnte,  sich  fühlbar  machen,  sie  mussteu  sämtlich  bei  steigen- 
dem Verkehr  und  Handel  immer  fühlbarer  werden. 

Eine  Offenkundigkeit  mit  solchen  Schwächen,  mit  un- 
bestimmtem Anfang,  auf  verschiedenartige  Faktoren  gegründet, 
die  das  eine  Mal  stärker,  das  andere  Mal  schwächer,  das  dritte 
Mal  gar  nicht  in  Wirkung  traten,  vor  allem  eine  Offenkundig- 
keit von  nur  tatsächlicher  Bedeutung,  ohne  formale  Aas- 
gestaltung, konnte  aber  meines  Erachtens  nicht  Ersatz  sein 
für  die  scharf  umrissene,  in  ihrer  Dauer  yom  Anfang  bis  zum 
Ende  klar  und  einheitlich  bestimmte,  in  allen  Fällen  gleich 
starke,  durchaus  formal  gestaltete  Offenkundigkeit  der  Ge- 
were.  Ohne  Formalismus  keine  rechtlichen  Publizitäts- 
wirknngen!  —  wie  es  z.  B.  nach  nnseren  obigen  Ausf&hrnngen 
anch  das  Oerttfte  beweist,  wo  es  diejenigen  PublizitUsftuiktlonen, 
zu  denen  es  zweifellos  berafen  ist,  erfüllt.  Die  ünebenbttrtig- 
keit  jener  tatsächlichen  Offenkundigkeit  und  der  formalen 
Offenkundigkeit  der  Gewere  seheint  mir  der  Hauptgrund  gegen 
die  H über- Heye r* sehe  Ansicht  zu  sein.  Gerade  die  formale 
Natur  der  Gewere,  ihre  Bedeutung  als  Publizitfttsform  der 
dinglichen  Rechte  im  vollen  Einklang  mit  dem  auf  die  sinnliche 
Erscheinung  gerichteten  Charakter  des  älteren  deutschen  Bechts 
gl&nzend  herausgekehrt  zn  haben,  ist  das  nicht  hoch  genug  zu 

Pass  das  Gerüfte  zu  {rccndeiner  Zeit  Voraussetzung  für  den 
wirksamen  Anefan^  beim  Dritten  gewesen  sei,  wns  ^It  ycr  S.  4H  (vgl.  oben 
Text  zu  Äüin.  55j  lür  die  älteste  Zeit  zn  unterstellen  scheint,  dafür  besteht 
gar  li«la  Aiiltalt  Vgl.  oben  8.  87. 
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veranschlagende  VerdSe&st  der  Hnber'sehen  Poblizitfttstheorie. 
Uod  in  der  Bezeichnung  der  Gewere  als  des  ,  formalen  and 
naeh  aussen  gekehrten  Elemeatea  des  Sadienreefata*  hat  adum 
vorher  Gierke^^")  das  Wesen  der  Gewere  richtig  getrolFeii. 
Danaeh  wftrde  vielleicht  ehM  Aafbietnng  des  dieblicheii  oder 
sonstigen  Verlostes  im  Ding  oder  in  der  Kirche  ab  formale, 
indispensable  Voranssetznng  der  Anefangbarkeit  gegen  spätere 
Dritterwerber,  fthnlich  dem  Fundanfgebot  als  Voraassetzong 
ftr  die  in  der  Yeraehweigung  liegende  PnbllzitätswirkuDg 
dn  «den  engen  genossenschaftlichen  Verhftltnissen'^  angepasates 
Äquivalent  für  die  dem  dinglich  Borechtigten  verloren 
gegangene  Pnblizit&t  der  Gewere  gewesen  sein.  Aber  Jene 
tatsftchllehe  Offenkundigkeit  des  Verlostes  konnte  das  nicht 
sein.  Wftre  sie  es  wirklich  gewesen,  so  wflrde  dies  m.  E,  eine 
Trübung  der  Pnblizitfttstheorie  bedeuten  und  Zweifel  an  ihrer 
Richtigkeit  aufkommen  lassen.  Die  oben  (Text  zu  Anm.  90  ff.) 
kurz  berührte  Geschichte  der  neueren  Satzung  von  Fahrnis 
bildet,  wie  einen  treiFlichen  Beleg  fttr  die  Publizitfttstheorie 
im  allgemeinen,  so  auch  einen  Beweis  gegen  die  hier  bekftmpfte 
Ersatzpublidtät  des  Verlostes  wider  Recht  und  Willen.  Denn 
sie  zeigt,  wie  im  lllbischen  Recht  selbst  eine  formal  gestaltete, 
auf  die  Wirkung  gegen  Dritte  gerichtete  Zeugen-,  Gerichts-, 
sogar  Buchpublizitftt  der  Publizität  der  Gewere  mit  ihrem 
„Hand-wahre-Hand'-Gedanken  nicht  ganz  die  Wage  zu  halten 
vermochte. 

Nach  Huber '^*)  begründet  die  von  ihm  angenommene  tat- 
sächliche Offenkundigkeit  des  Verlustes  wider  Recht  und  Willen 
auf  seilen  jedes  Dritterwerbers  die  privatrechtliche  Herans- 
gabepflicht deswegen,  weil  er  den  Verlust,  „wenn  er  nicht  be- 
reits davon  gewusst  habe,  leicht  hätte  erfahren  können**,  und 
weil  er  deshalb  „seine  so  fahrlässig  ei*worbene  Gewere  dem 
Bestohlenen  nicht  habe  wirksam  entgegenhalten  können";  „er 
habe  die  Unkenntnis  zu  verantworten  gehabt**,  da  ,die  Um* 


"*)  Deatachüs  Oenosscnschaftsrecht  TI  S.  137. 

"**)  Vgl.  oben  Aniii.  lÜÜ  und  meine  Arizei^'e  von  Immerwahr,  ,Ver- 
scbweigung  im  dcutscheu  Recht"  in  Kiit.  Vit't-teljabräitchrift  40  S.  343. 
^  S.  13, 14, 61,  vgl.  oben  8. 17. 

8* 
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stände  dafür  gesprochen  hätten,  dass  er  die  „Kenntnis  hätte 
besitzen  sollen";  ^man  habe  von  jedenuann  annelimen  können, 
dass  er  von  dem  verbi  eclierischeii  Eingrift"  in  dan  Eigentum  des 
Gerichts-  und  Dorfgenossen  Kenntnis  besitze".  Der  unmittel- 
bare Gnnul  für  die  Herausgab epflicht  wird  al.so  in  der  t\pisch, 
re^^elmässis'  fahrlässigen  UnkeDDtnis  des  üffeakandigen 
Ereigii  iss f's  s^efunden. 

Dieser  letztere  unmiitelbareGrundversag-t  aber  jedenialls  beim 
sri2euannten  „Marktkauf"  ^^).  Und  darin  erwächst  ein  weiteres, 
bt  ilRutsanies(Tegenargumcnt,  auf  das  auch  sclion  Adolf  Zycha  *''^) 
liingewieseu  bat.  Auch  wer  eine  gestohlene  Sache  „auf  oflfenem, 
freiem  Markte"  gekauft  hatte,  also  in  einer  Ait,  bei  der  die 
nicht  fahrlässige  Unkenntnis  de.s  vitinm  das  Tvpisclic,  Regel- 
mässige war,  in  einer  Form,  die  Franken  als  den  „ober- 
sten Typus  des  bona  flde- Verkehrs"  bezeichnet  hat,  auch  dieser 
Dritte  mosste  auf  die  Klage  des  Bestohlenen  die  Sache  heraus- 
geben. Das  hat  vom  ersten  Auftreten  des  Marktkaufs  als  einer 
besonderen  Rechtsfigur  gegolten  and  sich  bis  zur  Rezeption  des 
römischen  Rechts  im  deutschen,  wie  im  französischen  Recht 
ansnahmslos  ^"^j  behauptet.  Hätte  der  Rechtsordnung  der 
Oedanke  in  den  Gliedern  gelegen,  der  Dritte  mttsse  deswegen 
herausgeben,  weil  das  Vitium  allgemein  erkennbar  gewesen  sei 
und  er  es  sich  daher  habe  selbst  zuschreiben  mfissen,  dass  er 
es  nicht  erkannt  habe,  so  h&tte  sie  beim  Marktkanf  bald  von 
der  Herausgabepflieht  sich  abwenden  mttssen.  Dies  nm  so  mehr, 
als  die  im  Tatbestand  des  Uarktkaafes  liegenden  3esonder- 


Vgl.  Aber  diesen  besondera  Franken,  Fransas.  Pfandrecht  I 

S.  302  ff.,  London,  Anefangsklage  S.  316 ff..  If  Mover,  Bntwernng  8.104ff., 
123  ff.,  und  für  das  Recht  nach  der  Rezeption  Wellspacher  a.  a.  O.  S.663f. 
und  die  dort  N.  67  zitierten  Autoren  des  V^m  modenms. 

Zeitschr.  f.  schweizer.  Hecht  44  vS.  137. 
'••)  Lebrbach  des  deutschen  Privatrechts  S.  393. 

Fflr  das  franstoiBcbe  Recht:  Franken, Fransfia.  Pfandrecht  S.  303  \ 
anch  01aB8on,  ffistoire  dn  droit  et  des  instittttions  de  la  Franoe  t.  VII 
p.  245,  249.  252,  und  bestätigend  Meyer  S.  14().  Für  das  deutsche  Recht: 
Laband  a.  a.  (>.  S.  97,  Meyer  S.  123-,  130'«.  U7.  MO  Auch  die  Quellen, 
auf  die  Huber.  (frwcrc  S.  15 *^  unmittrlhar  iiiui  inittclbar  hinweist,  gehen 
nur  den  Lüsurigsanspruch.  Uahcr  wäre  auch  der  zugehörige  Text  bei  Huber 
zu  berichtigen. 
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beiten  w<Al  verstanden  worden,  die  Behandlung  des  Markt- 
kaafes  ein  unter  dem  Anfblflhen  des  Harkt-  and  Stadtverkehrs 
angemein  praktisches  nnd  in  den  Bechtsanfzeichnangen  daher  eine 
grosse  Bolle  spielendes  Problem  bildete  and  die  Bechtsentwicke- 
Inng  in  der  Tat  gerade  beim  tfarktkauf  schliesslich  eine  ent- 
scheidende Wendung  machte.  Dass  man  trotz  dieses  vollen 
Verst&ndnisses,  trotz  der  vorhandenen  wirtschaftlichen  Gegen- 
antriebe (oben  Text  zn  Anm.  61  iT.  Ziifer  1)  bei  der  Heraosgabe- 
pflicht  Meb  and  die  schliessUche  Wendung  gerade  nicht  in  der 
Bichtung  ihrer  Beseitigung,  sondern  nach  der  Sdte  des  Lt^sungs-* 
anspruches  machte,  spricht  sehr  gegen  die  Bealität  jenes  Bechts- 
gedankens. 

Dies  soll  ein  Blick  auf  die  Geschichte  und  die  rechtliche 
Bedeutung  des  Marktkaufs,  dieser  markantesten  Erscheinung 
in  der  Geschichte  der  deutschen  Fahrnisverfolgung,  deutlicher 
machen.  Es  ist  dabei  Gewinn  zu  erholTen  für  die  positive 
Beantwortung  der  Frage  nach  dem  tieferen  Grande  der  un- 
beschränkten Verfolgbarkeit  entwerter  Fahrnis  und  Aufkl&rung 
auch  nach  der  Seite  des  LOsungsauspruches  und  der  «Bed-> 
lichkeit«. 

UI. 

Der  „Harktkauf  ist  ein  Spross  des  ,  Kaufs  vom  Un- 
bekannten*^. Ja,  er  ist  sogar  nur  eine  Abart  desselben:  die- 
jenige, bei  welcher  die  ünverdächtigkeit  des  Erwerbs  durch 
die  Verhältnisse  des  Marktverkehrs  noch  besonders  gerecht- 
üertigt  wird^^^);  Er  trftgt  dieses  Herkunftszeichen  in  Gestalt 
der  Häufung  der  Erfordernisse  —  des  Abschlusses  auf  offenem 
Markt  und  der  ünbekanntschaft  des  Käufers  mit  der  Person 
seines  Verkäufers  —  in  den  bei  weitem  meisten  Quellen  vom 
Anfang  seines  Auftretens  bis  in  die  späteste  Zeit  deutlich  an 
sich.  Ich  verweise  beispielshalber  anf: 

liutpr.  79:  Kauf  anf  dem  Pferdemarkt  —  „comparavi  de 
franco  ant  nescio  de  qoalem  hominem, 

'^"^  Ich  tiitnehine  diifür  iiuin  Qucllenmaterial  aus  den  reichhaltigen 
ZasammensteUungen  ir'ranken's  ^ä.  275 ff.)  und  Meyer's  (a.a.O.))  auch 
Wellflpaclier*i. 

Dies  hat  adioii  London  a.  a.  0.  S.  320 ff.  berrorgelioben. 
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Wflhelm  der  Eroberar  in  Leis  Willelme  21  (ed.  Lieber- 
mann  S.  608/609,  dazu  Heyer  a  117ff.):  s'il  n*ad 
gnarant  ne  haimelborch  (Gev^raebaftabfirgen),  e  ü  ait 
les  testimonies ,  ([vCil  le  achatad  al  marchö  le  rei  (auf 

dem  Königsmarkt),  e  quUl  ne  set  san  guarant  ne  sun 
plege,  vif  ne  mort,  ..... 

Freiburger  Stadtrecht  c.  29:  „sc  in  publico  foro  pro  uou 
furato  vel  prtidato  ab  jgnoto  sibi  emisse", 

Sachsensp.  II  36  §  4 :  „Sprict  aver  jene,  he  hebbe  t  gekoft 
nppe  derae  gemenen  markete,  he  ne  wete  weder  weue", 
(hierzu  die  grosse  Zahl  von  Belegen  aus  dem  s&cüsischeu 
Quellenkreise  bei  Laband  a.  a.  0.  S.  97'*), 

Augsburger  Stadt  recht  1276  Art.  34  §  4  (Ausg.  Chr.  Meyer 
S.  98  f.):  „unde  swerl  zcu  heiligen,  daz  er  daz  vihe  liabe 
kauft  uf  friem  marckte,  ez  si  in  der  stat  oder  vor  der 
stat,  uude  uimt  in  den  eid,  daz  er  des  mannes  iht 
erchenne  der  im  daz  vilie  da  gaeben  hat,  unde  sins 
Schubes  nilit  gehaben  rnn^ß  . 

Bouteiiler,  iSomme  rural  XXXV  (Ausg.  Lyon  1621  S.  420): 
„sil  est  ancnn  qni  ait  acliepte  aucune  chose  en  piain 
marcbe  de  bouüe  t'oy,  et  bien  ne  coguoisse  le  vendeur 
....  diroit  ....  qu'il  ne  s^aaroit  trouver  aatre 
garand  que  sa  bourse", 

Lauterbacb,  Colleginm  Pandectamm  tbeoretico-practicam 
]ib.  47  tit.  2  §  6:  ^nisi  in  mercatu  publico  emerit,  tone 
enim  individuum  producere  nequit"  (Wellspacher  a.  a.  0.), 

Leyser,  Meditationes  ad  Pandectas,  Spec.  565  med.  14 
(Ed.  tert.  YUL  p.  400) :  «Contra  si  quis  rem  ab  igooto 
qnidem,  sed  publice  in  foro  ac  aequo  pretio  emit, 
qaaestioni  snbjici  neqnit*^  (Wellspacher), 

Codex  Theresianos  (der  älteste  Entwurf  dnea  Oaterreiehi- 
schen  Zivilgesetzbncbs  von  1766)  Bach  II  Kap.  8  Nr.  58: 
«Docb  solle  der  gute  Glanben  nicht  änderst,  als  durch 
die  Nambaftmacbnng  seines  Gewährsmanns  ....  oder, 
da  die  Sache  an  Marktszeiten  von  einem  Unbekannten, 
der  nachher  nicht  mehr  zu  erforschen  wftre,  erkaufet 
worden,  durch  Zeugnuss  glaubwürdiger  Personen,  dass 
die  Sache  auf  dem  Harkt  öffentlich  ausgefeilet  worden, 
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erwiesen  werden  können"  (ed.  t.  Harrasowsky  Band  II 
S.  133f.,  dazu  WelUpaclier  a.  a.  0.  S.  643f.). 
Der  Kauf  vom  Unbekannten  wird  aber  schon  in  den  älteren 
Volks I  echten  ^^'),  in  die  somit  auch  die  Wurzeln  des  Markt- 
kaufs hinaufreichen,  beliaiidelt,  und  zwar  in  dem  natdrUchen 
Zosammeuhange  mit  dem  Zug  aaf  den  Gewähren.  — 

Der  erfolgreiche  Gewährenzug  verschaffte  dem  Anefanga- 
kläger  die  ErmitteloDg  des  Diebes,  dem  Anefangsbeklagten 
zweierlei : 

1.  Die  Feststellung,  das^  er  nicht  der  Dieb  war.  Sie  war 
mit  dem  Eintritt  des  Gewäliren  in  den  Prozess  ohne  weiteres 
gegeben.  Eine  sonstige  PrUfung  seiner  Bedliclikeit  oder  Un- 
redlichkeit, seines  Wissens  oder  Nichtwissens  von  der  Fnrtlvitftt 
der  Sache  war  damit  für  den  Anefangsprozess  gleichfalls 
erübrigt  "^).  Er  brauchte  nun  keinen  Beiidgmigseid  za  schwOren 
(oben  Anm.  36).   £r  schied  aus  dem  Prozess  aus. 

2.  Entweder,  wenn  der  Gewähre  oder  bei  weitergehendem 
Schub  der  letzte  Gewähre  gegen  den  Kläger  siegte,  das  Be- 
halten der  somit  zu  Unrecht  geanefaugten  Sache  oder,  wenn 
der  Kläger  Sieger  blieb,  den  wirtschaftlichen  Ausgleich 
in  der  Znrückerlangung  des  für  die  Sache  gegebenen  Kauf- 
preises und  in  der  Gewinnung  der  etwaigen  sonstigen  materiellen 
Gewährschaftsleistongen"«).  Zwar  hat  Zycha  (S.  115  f.)  ^i«) 
gewiss  unrecht,  wenn  er  auf  Grund  des  Zwanges  zur  Retra- 
dition  der  Sache  an  den  Gewähren  behauptet:  „Mittels  des 
Gewährznges  wurde  schlechterdings  die  Auflösung  aller  über 
eine  res  furtiva  geschlossenen  Erwerbsgeschäfte  herbeigeführt^ 
und  die  „Wiederherstellung  des  vorigen  Standes",  also  auch  die 
Preisrückzahlnng,  als  «Vorbedingung'^  für  die  Durchsetzung  des 
Hechtes  des  Klftgera  gegen  den  Dieb  (den  Gewähren)  hinstellt. 


Botliiuri  288,  Lintpr.  79;  1.  Viaig.  TD  8,  8;  L  Blb.  38  §  4;  1.  Balaw. 

IX  7. 

Die  1.  Visig  VIT  2,  9  läset  ihn  aber,  wenn  er  der  Wissenschaft  um 
den  Diebstahl  überführt  wird,  neben  dem  als  Dieb  entlarvten  Gewähren 
gleichfalls  als  Dieb  bUssen.   Vgl.  Dahn,  Stadien  S.  258. 

"*)  Vgl  dftsn  Rftbel,  Die  Haftung  des  VerkKofen  wegen  Mangels  im 
Rechte  1  8. 288  ff. 

»*•)  »neb  in  2Mfawlir.  d.  SiiT.-Stift.  32,  OA.  S.  174  >. 
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Diese  frflber  schon,  auch  noch  sehr  aosfUhrUcfa  von  London 
(S.  2791t}  verteidigte  Meinung  ist  von  Brnnner^^^,  unter  Za- 
Weisung  einer  Treuhänderstellung  an  den  Gewähren  fttr  die 
Dauer  des  Prozesses,  mit  durchschlagenden  Orfinden  zurück- 
gewiesen worden.  Aber  die  materiellen  GewfthrschaftsansprUche 
des  Beklagten,  insbesondere  der  auf  Preiserstattung,  standen 
in  der  Tat  mehr,  als  man  dies  gewöhnlich  hervorkehrt,  im 
Vordergrund  der  rechtsbildenden  Betrachtung.  In  den  Vor- 
schriften der  Volksrechte  fiber  den  Gewfthrenzug  tritt  regel- 
mässig im  engsten  Znsammenhange  mit  dem  „rem  restituere' 
an  den  Kläger  das  „pretium  reddere"  an  den  Beklagten  auf. 
Der  infolge  des  Schubs  entlarvte  Missetäter  ei'scheint  nunmehr 
als  gegenüber  beiden  ursprünglichen  Prozessparteieu.  nicht  bluss 
dem  Kläger,  sondern  auch  dem  Beklagten,  überführt.  Lex 
Salica  47:  „ille  erit  latro  illius  qui  agnoseit  et  preeiinn  reddat 
ille  (=  illi)  qui  cum  illo  negociavit,  et  ille  secuiRiuui  legem  com- 
punat  ille  illi)  qui  res  suas  agnoseit".  In  Roth.  231  heisst 
es,  dass  der  „anctor,  si  (ancillam)  viudicare  non  potuerit",  nach 
Leistung  des  ihm  hier  noch  erüifneten  Reiniguugseides,  „reddat 
praetium  tantuni  .  .  .  .,  et  ancilla  ipsa  proprio  doniino  resti- 
tuatur''.  pAuf  Island  spricht  dasselbe  Uei K-hisurteil,  welches 
dem  Kläger  die  eingeklagte  Saclie  zuerkennt,  die  sämtliclien 
Gewähren  schuldig,  ihren  Käulern  den  Preis  zurückzugeben" 
(von  Amira)^^').  Nach  1.  Rib.  33,  2  ist  fttr  den  Beklagten 
beim  Ausbleiben  des  vor  Gericht  gehörig  geladenen  Gewähren 
der  aussergerichtlich  vor  Zeugen  erfoln^te  Ri\ckempfang  des 
Preises  oder  eines  Teiles  desselben  und  die  Vorweisung  f,,proba- 
biliter  ostendere")  des  Empfangenen  vor  dem  Kläger  im  Gericht 
sogar  Voraussetzung  des  Loskommens  vom  Diebstahlsverdacht  ^'"). 
Langobardische  Gerichtsformeln  des  Liber  Papiensis  zu  Roth.  232 
u.  Otto  I  c.  7.  bezeugen  die  Sitte,  die  Aushändigung  der  geane- 
fangten  Sache  an  den  Gtow&hrsmann  an  ihrer  weiteren  gericht- 


»»•)  RCt.  U  s  505  u  N.  69,  70.  Vgl.  Babel  a.  a.  0.  S.  172  und  die 
weitere  dort  N.  1  an^n ijcbene  Literatur. 

•"j  Nordgermaniöches  Obligationenrecht  Bd.  2  S,  693. 

Vgl.  hierzu  Sohm,  Prozess  der  lex  Salica  S.  109  f.  (der  aber  wohl 
mit  Uoredit  ein  »ostendere  au  et  o  rem'  annimint)  und  Branner  a.a.O. 

8.  aoi. 
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lieben  Vertretung  mit  der  Rtickzahlung  des  Preises  seitens  des 
Gewährsmanns  zu  verbinden,  weisen  also  auf  eine  Art  Sicher* 
Stellung  des  Kaufpreises  zugunsten  des  Bddagten  bin^"'). 
Ancb  die  oben  (Änm.  78  und  Text  dazu)  besprochene  SteUe  der 
lex  Salica  tit.  37,  wonach  der  Bestoblene  die  in  nnmittelbarer, 
fristzeitiger  Spurfolge  bei  einem  Dritten  gefundene  Sache  nnr 
gegen  Sicberstellang  im  Interesse  der  Gewfthrschaftsansprilohe 
des  Dritten  sofort  berauserhält ,  kann  hier  angezogen  werden. 

So  wurde  die  Härte,  die  in  der  Festsetzung  der  Heran»* 
gabepfli(*)it  gegen  jeden  Dritten  lag,  durch  die  Fürsorge  fflr  den 
wirtschaftlichen  Ausgleich  zugunsten  desjenigen  Dritten,  welcher 
einen  Gegenwert  für  die  Sache  hingegeben  hatte,  wesentlich  ge^ 
mildert.  Dem  Bestoblenen  musste  seine  Sache  wieder  werden ;  wenn 
dabei  dem  Dritten  auch  sein  Gegenwert  wieder  zuteil  wurde, 
so  erschien  dies  auch  vom  Standpunkt  wirtschaftlicher 
Gerechtigkeit  annehmbarer.  — 

In  beiden  oben  betrachteten  Beziehungen  stellte  der  Kauf 
vom  Unbekannten,  weil  er  den  Zug  auf  den  Gewähren 
ansschloss,  neue  Aufgaben. 

Zu  1.  Es  entfiel  hier  die  von  selbst  durch  den  Eintritt 
des  Gewähren  wirkende  strafrechtliche  Reinigung,  die  Be- 
freiung von  den  Diebstahlsfolgen.  Im  Gegenteil,  das  Unver- 
m^n,  den  Vormann  nach  seinem  Namen  oder  nach  seiner 
yCasa  seu  postis  ianuae"  (1.  Bib.  33  §  4)  zu  kennzeichnen  oder 
ihn  innerhalb  der  Suchfrist  so  aufzufinden,  dass  er  in  den 
Rechtsstreit  eintreten  konnte,  war  selbst  (  in  laclitsmoment. 
Die  »excusatio  ignorantie  (auctoris)"  (I.  Visig.  VII  2,  8)  hatte 
einen  ftblen  Beigeschmack.  Und  es  wäre  möglich,  dass  deshalb 
noch  im  salischen  Recht  zur  Zeit  der  lex  Salica,  die  Uber  den 
ganzen  Fall  schweigt,  diese  Ai  t  der  Verteidigung  nicht  zugelassen 
wurde.  Andererseits  muss  der  Kauf  „ab  incognito  homine''  in 
den  Gebieten  und  Zeiten  der  oben  Anm.  112  angegebenen  Volks- 
rechte bereits,  als  auch  ün  rechtmässigen  Verkehr  niüglich, 
Duldung  verlangt  haben;  man  denke  etwa  an  einen  Kauf  von 


Vgl  Brunn  er  8.  £06  nnd  Aber  eine  maiidte  Begelang  in 
westgotisclwn  und  baywitchen  Recht  im  Zuiammeahuig  mit  dem  Kauf  vom 
Unbdcannten  nnten  Äjm,  142. 
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emem  Answärtlgen  oder  gar  Yolksfremden  (Liutpr.  70:  «eom- 
paravi  de  franco').  Denn  es  wurde  dort  dem  Beklagten  ein 
Beinigangsbeweis  als  Ersatz  für  den  ihn  ebne  weiteres  reini- 
genden Eintritt  des  Gewähren  erOfEhet  Immerhin  mosste 
wegen  des  hier  in  besonderem  Masse  sich  aufdrängenden  Ver- 
dachtes, Dieb  oder  Diebesgenosse  zu  sein,  die  Beschrftnkang 
auf  einen  einfachen  Reinigungseid  bedenklich  erscheinen.  Und 
so  verlangte  das  ribnarische  Becht  einen  Eid  ^selbsiebent",  das 
bajuvarische  „saeramentum  et  testes*.  Das  westgotische  sehrieb 
Zuziehung  eines  „fideinssor,  cui  credi  potest*^,  d.  h.  eines  Zeugen 
als  Gewährschaf tsbtirgen  zum  Kauf  „de  incognito  homine" 
vor,  liess  es  aber  im  Falle  der  Zuwiderhanclluiig  dennoch  bei 
einem  Beweis  „aat  sacruaiuiiio  aut  testibus"  bewenden.  Be- 
sonders bezeichnend  ist  das  laiigobardische  Recht,  insofern 
Liutprand  beim  Pferdekauf  den  in  Roth.  232  zugelassenen  Ein- 
eid, das  „simpliciter  dicere:  quod  comparavi  de  traiico  uiit 
nescio  de  qualem  hominem",  nicht *^^)  mehr  genügen  liess, 
sondern,  wenn  der  G ewähre  mangelte,  Reinigung  nur  durch 
Nachweis  eines  Kaufs  ,in  mercalo  ante  duos  aut  tres  homines* 
(als  teötes)  gestattete. 

Wir  sehPTi  also:  Durch  den  Kauf  vom  Unbekannten  gewann 
im  Anelangsi  1  üzt-is  die  Frage  der  Redlichkeit  des  Dritt- 
erwerbs, die  feonst  hinter  dem  Gewährenzug  verschwand,  ent- 
scheidende Bedeutung.  Die  Redlichkeit  war  Nichtwissen,  dass 
der  unbekannte  Verkäufer  (oder  einer  seiner  Vormänner)  die 
erkaufte  Sache  gestohlen  habe  (1.  Visig.  !.  c:  „quod  eum  fuiem 
nescierit",  I.Bai.  I.e.:  „si  quis  de  fure  ncsciens  conparavit" ), 
also  Unkenntnis  der  Furtivität  der  Sache.  Ihre  Bedeutung  lag 
anf  der  strafrechtlichen  Seite.  Wir  sehen  weiter:  Objek- 
tives Redlichkeitsmerkmal  von  besonderer  Beweiskraft 
wurde  hier  schon  im  langobardischen  Edikt  die  Tatsache  des 
Kanfschinsses  auf  dem  Marie te.    «Der  Grund  ist*'  —  ich 

■-")  Mcycr  a  n  O.  8.111,  116 ff.,  ebenso  das  oben  aiüerte  Qesets 
Wilbelni  s  (k's  Eruhcrers. 

'-'/  II.  Meyer  S.  III'  entnimmt  aus  dci  Stelle  das  Gegenteil,  weil  tr 
Übersieht,  dass  hier  .nisi",  wie  so  besonders  häufig  im  langobardischen  Edikt, 
mit  «Bondero*  ta  fibersetxen  ist.  In  allen  Bidttnngen  «itreffend  wird  das 
Oesets  eiklArt  von  Del  Vecchio  Im  ilrdiiTio  giorldico  20  S.  244—848. 


üiyiiizea  by  Google 


43 


kann  ihn  nicht  besser  kemuBeicbnen ,  als  mit  den  Worten 
Hen Sierra  (Instit.  n  S.  216)  —  ,d«8  der  Kftnfer  in  solohem 
Falle  nicht  verpflichtet  erscheint,  sich  die  Person  seines  Ver- 
käufers genau  zn  merken^"),  um  ihn  nötigenfalls  als  Antor 
stellen  zn  kGnnen,  nnd  dass  bei  Ansbietnng  einer  Sache  auf 
offenem  Markte  der  Verdacht  des  Diebstahls  nicht  aufkommt*. 
Die  ümstllnde  des  Marktverkehrs  waren  am  besten  geeignet, 
das  unter  anderen  Umstanden  gegen  die  ^excnsatio  ignorantiae* 
lebhaft  (^»rechende  Verdachtsmoment  zn  zerstreuen.  Wir  sehen 
endlich:  Dieses  Redlichkeitsmerkmal  wurde  bereits  von  Lint- 
prand  so  sehr  ge  wert  et,  dass  er  es  beim  Pferdekauf  yom  Un- 
bekannten'**) zur  notwendigen  Voraussetzung  des  Beinlgungs- 
beweises  machte. 

Darin  liegt  das  Wesentliche  der  sp&teren  Entwickelung 
schon  andeutungsweise  vor  uns.  Der  Marktschlnss  trat  mehr 
und  mehr  als  hauptsächliches  Ersatzmittel  fttr  den  wegen 
Unanfflndbarkeit  des  Verkäufers  versagenden  Gew&hrenzng  beim 
Beinigungsbeweise  des  Anefangsprozesses  hervor.  Ja,  er  wurde 
in  den  meisten  Rechten  —  nach  dem  Vorgang  von  Lintpr.  79 
beim  Pferdekauf  —  das  einzige  zugelassene  Ersatzmittel,  so 
z.  B.  im  Sachsenspiegel  (ob«i  S.  38)  nnd  in  den  von  Ihm  ab- 
hängigen Rechten,  ebenso  im  Schwabenspiegel  (Lassb.)  c.  317, 
im  Freibnrger,  Augsburger  Stadtrecbt  (oben  S.  38)  nnd  vielen 
anderen.  Oft  wurde  er  noch  zu  st&rkerer  Sicberstellung  der 
Redlichkeit  nfther  umschrieben  als  Abscbluss  auf  offisnem,  freiem, 
gemeinem,  gesetztem  Markte,  bei  hellem  Tag,  bei  scheinender 
Sonne'**).  Znm  Teil  trat  neben  den  Beweis  des  Marktschlusses 
noch  der  auf  das  Nichtwissen  der  Fnrtivität  gestellte  Reinigongs- 
eid  als  Eineid,  so  dass,  wie  im  Freibnrger  Stadtrecht^  Eanf  ab 
ignoto,  in  publice  foro,  pro  non  ftarato  vel  predato  zn  be- 


w)  Man  denke  beaonden  an  Karawanenmarkte,  KlrdnrdhmSrkte  und 
JabnoArkte.   Rietsobel,  Markt  uDd  Stadt  S.  38     46  ff. 

Nicht  ftwa  sollten  allf  Pfcrdekäufr  üljorlnupt  nur  auf  dctn  Markt 
abgeschlossen  werden,  wie  Meyer  a.  a.  0.  anzunehmeu  scheint.  Wer  seinen 
Gewähren  hatte,  der  für  ihn  eintrat,  für  den  war  es  gleichgültig,  ob  er  auf 
dem  Markt  abgesdüosaen  hatte  oder  nicht.  Er  brauchte  keinen  besondoen 
Beinlgangsbeweia, 

>••)  Belage  hei  Meyer  8. 104 ff.,  106ff. 
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schwören  war,  zum  Teil  bedurfte  es  nicht  noch  eines  besonderen 
Bedlichkeitseides,  so  dass,  wie  im  Schwabenspiegel,  der  Beklagte 
nur  m  beschwören  hatte,  „er  habe  ez  gekooffet  nf  dem  geraeinen 
marckte,  ern  wisse  von  wem^.  Ihren  bezeichnendsten  Aosdrack 
erhielt  die  Bedeutung  des  Harktkaafes  f&r  den  Anefangsprozess, 
indem  man  den  Harkt  selbst  zum  Gewähren  machte. 
„Man  tncht  (zieht)  upten  senten  (»  setten,  gesetzten)  markef, 
so  heisst  es  im  Lftbisch-Hamburgischen  Recht  art  334  (von 
1270)"').  Noch  schftrfer  in  LfUsage  de  Borgoigne  XII:  „m*en 
ert  Ii  marchiez  garant,  se  mestier  est"  d.  h.  mir  wird  dafür 
der  Markt  Garant  sein,  wenn  es  nötig  ist.  —  Solange  die 
Fahrnisverfolguug  and  in  ihrem  Ralimeii  der  Gewähreiizug 
nocli  kriminelle  Fiuiktioneu  eifiillien.  musste  der  Marktkaiif 
als  Ersatz  des  fehlenden  Gewähieu  seine  Bedeutung  behalien. 
Noch  im  Usus»  Müdernuy  ist  diese  seine  Bedeutung  nach 
Wellspacher's'*')  Nachweisen  eine  offensichtliche.  Aber  auch  ab- 
gesehen davon  und  darüber  hinaus  konnte  er  für  die  selbständige, 
vom  ZivilistiscUen  losgelöste  Strafverfolgung  seine  Rolle  be- 
Imnpten  als  ein  vor  anderen  liervorrajjendes  Anzeichen  zu- 
iiiHi.sLeu  desjenigen,  der  „seinen  vei kaufior  und  wliermann  nit 
anzeigen  wolt",  dahin,  dass  er  denuucli  „buiclie  gutter  ungefer- 
llcher,  unsträflicher  weisse  mit  einem  guten  glauben  an  sich 
pracht  hab«  (Art.  43,  vgl.  38  C.  C.  C). 

Zw  2.  Schwieriger  war  das  privatrechtliche  Problem 
zu  lösen,  das  der  Kauf  vom  Unbekannten  aufgab.  Wie  stand 
es  hier  mit  dem  uacii  unseren  obigen  Ausführungen  von  der 
Rechtsordnung  bewusst  ins  Auge  gefassten  wirtschaftlichen 
Ausgleich?  Die  Unauffindbarkeit  des  Gewähren  machte  es 
unmöglich,  yon  ihm  als  dem  schuldigen  Zwischenmann  eine 
gleichzeitige  wirtschaftliche  Heilung  des  von  ihm  gestörten 
Bechtszustandes  nach  beiden  Seiten,  der  Seite  des  Klägers 
und  der  des  Beklagten,  zu  erzwingen.  Das  mittelalterliche 
Becht^^  entschied  aber  mit  zähem  Festbalten .  ohne  jedes 

>5^)  Ha«  Ii,  Das  lUbischc  Hirln  S  507. 

Ich  zitiere  nach  Franken  a.  a.  U.  S.  2Ö3. 
»")  a.  a.  ü.  S.  653. 

«ich  das  altscbwedisclie  Recht  nach  t,  Amira,  Nordgermanuches 
Obligationenncht  I  S.  565  (.lüagt  gegen  den  Kftufer  ein  Dritter  wegen  nn- 
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Wanken  oder  Abwdeben,  genant  wie  im  Falle,  wo  der  Gewihren- 
zog  möglich  war:  Dem  Bestohlenen  mass  seine  Sache  werden. 
Dies  unbeirrt  anch  da,  wo  zugunsten  des  Dritterwerbers  das 
in  der  ignorantia  auctoris  liegende  Verdachtsmoment  durch  den 
Beinigungsbew^  ausgeglichen  war,  und  zwar  nicht  etwa  bloss, 
wo  es  strafrechtlich,  so  dass  die  Diebstahlsbusse  sich  verbot, 
ausgeglichen  war,  sondern  auch,  wo,  wie  beim  Marktkauf,  alle 
Anforderungen,  die  man  an  die  Redlichkeit  des  £rwerbs  stellen 
durfte,  erfüllt  waren,  sozusa|;en  eine  zi Tili s tische  optima 
fidea  vorlag. 

Das  ist  der  Punkt,  wo  dieser  Satz:  „Der  Bestohlene  musa 
seine  Sache  wieder  haben*  seine  praktische  Tragweite  am  stärk- 
sten bewfthrte.  Richtig  kann  eine  Rechtfertignng  des  Satzes 
daher  nicht  sein,  die  an  diesem  Punkte  versagt 

Es  versagt  aber  hier,  wie  oben  II  a.  E.  dargelegt  ist^  die 
Theorie  von  derjeuigen  Offenkundigkeit  des  dieblichen  Verlustes, 
die  nach  dem  Durchschnittsmass  der  Fftlle  einen  Vorwurf  der 
Fahrlässigkeit  gegen  Dritterwerber  ttbrig  läset. 

Es  scheitert  hier  vollständig  die  Zycha*8che  Theorie 
von  dem  im  deutschen  Recht  lebenden  Grundgedanken,  dass 
der  redliche,  rechtmässige  Erwerb  als  solcher  Eigentum 
verschaffis  und  infolgedessen  das  bisherige  Eigentum  eines 
anderen  zur  Aufhebung  bringe.  Schon  oben  (I)  war  dargetan, 
dass  dieser  Gedanke  bei  den  anvertrauten  Sachen  nicht  passe. 
Was  die  gestohlenen  Sachen  anlangt,  so  kann  Zycha  selbst 
der  Wahrnehmung,  dass  sie  schon  nach  den  allerältesten  Quellen 
auch  gegen  redliche  Dritterwerber  verfolgbar  sind,  sich  selbst- 
verständlich nicht  verschliessen.  Er  verlegt  darum  hier  die 
Geltung  jenes  Grundgedankens  in  ein  .vorhistorisches*"^ 
Stadium,  wo  die  mit  der  Diebstahlsklage  verbundene  und  von 
dieser  beherrschte  Bestitutionsklage  nur  gegen  den  Dieb  und 


ffdwilligen  B«sitsverliutes  nnd  Tflniitg  Kiofer  nklit  den  VefUnfer  mr 
SteUe  xn  Bcbaffen,  so  verileft  er  die  Wwe  an  den  Klager.  D«r  Beweis  des 

Strassen-,  Markt-.  Bndenkaufs  rettet  ihn  nar  vor  der  DIebstahlsinzicht*). 
Ebenso  das  englische  Recht  norli     s  V.l.  Jahrh.  nach  Pollock  and  Mait- 
land,  Uistory  of  englisb  law  b«fore  tbe  timc  of  Edward  I,  2,  ed.  II  8,  1641., 
Tgl.  auch  Hey  manu  in  der  Hultzendorfr-Koblcr'schcn  Encykl.  I  S.  823. 
*")  a.  a.  0.  a  121. 
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den  um  den  Diebstahl  wissenden  Dritterwerber  gegangen  sei. 
Die  , historische*  Anefangsklage  mit  ihrer  Wirksamkeit  atieh 
gegen  redliche  'Drittinhaber  bedeute  bereits  ein  Ablenken  yon 
dem  Grandgedanken,  eine  , Jüngere  Institution *,  lediglich  in 
einer  «sekundären  Erscheinung*,  einer  Folge  des  «odinm  forum' 
beruhend,  nftmlich  in  dem  Streben,  durch  das  Mittel  des  6e* 
w&hrensoges  ,den  Dieb  in  dem  Besitz  des  gestohlenen  Gutes 
als  des  corpus  delicti  zu  ereilen*  —  Gewiss  hat  ein  solches 
Streben  bei  der  Einrichtung  des  Gew&hrenxuges  entscheidend 
mitgespielt;  das  ist  die  allgemeine  Meinung'").  Aber,  wo 
dieses  Streben  ausser  Betracht  blieb,  wo  der  Gewfthrensng  and 
damit  jene  ganze  dnrch  das  odinm  forum  eingegebene,  seknndftre 
Erscheinnng  versagte,  wo  der  Dieb  auf  diesem  Wege  gar 
nicht  ereflt  werden  konnte,  mnsste  da  nicht  Jener  Grund- 
gedanke,  wenn  er  Realit&t  besass,  mit  sozusagen  elementarer 
Gewalt  durchbrechen,  namentlich  wo  m*  durch  die  den  Markt- 
Terkehr  begünstigende  Stadtrechtsentwickelung  noch  besonders 
gestützt  war?  Das  war  aber  der  Fall  bei  dem  Kauf  vom 
Unbekannten,  namentlich  in  der  Gestalt  des  Marktkanfs. 
Und  dennodi  auch  hier  keine  Spur  v<m  einem  Eigentnmserwerb 
des  Dritten  an  der  gestohlenen  Sache  trotz  optima  fldes! 

Zwar  macht  Zycha  in  einer  Anmerkung den  Versuch, 
das  odinm  fnrum  anch  auf  den  Fall  des  Kaufs  vom  Unbe- 
kannten fibergreifen  zu  lassen,  indem  er  behauptet,  der  Herans- 
gabezwang sei  hier  «eine  Sanktion  auf  die  NichterflUlnng  der 
Pflicht  zur  Wiederherstellnng  des  vorigen  Standes*  gewesen, 
was  ich  dahin  verstehe:  der  Beklagte  habe  hier  gerade  dnrch 
die  Heransgabepflicht  bestraft  werden  sollen  fttr  die  Ver- 
hinderung des  «rem  in  tertiam  mannm  mittere*  durch  seine  Unr 
kenntnis  des  Auktors.  Und  er  bertthrt  sich  darin  mit  London, 
der  bereits  in  ansffihrlicher  Darlegung  hier  eine  «straf- 
prozessualische*  Erklftmng  dahin  gegeben  hat:  es  sollte  der  Klüger 


S,  115  flf.,  S.  121. 

z.B.  SoliTT]  l'rozoss  (Ter  lex  Salica  S.  112;  London.  Anefangs- 
klage .S.  lJ^3ff.:  Bruniior.  K(i.  II  S.  4!>G.  .')10.  I»a.s  haben  schon  tlie  .Juristen 
des  Usus  modernus  deutlich  hervorgehoben,  vgl.  VS'elliipacher  a.  a.  0. 
S.663,  667*«*. 

S.  116". 
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darcb  die  Venftnmung  der  dem  Beklagten  im  Strafinteresse 
anferlegten  Verpflichtong,  seinen  Gew&hren  zu  kenn^  nnd  zn 
stellen,  ausser  dem  Entgehen  der  Diebstablsbnsse  wenigstens 
nicbt  noch  ein  .damnnm  emergeDs"  in  Gestalt  des  Verlostes 
der  Sacbe  eiieiden  Indessen,  ob  man  einer  proiessnallsehen 
FflichtTers&nmnis,  einer  scbnldbaften  Parteibandlong  oder  -nnter- 
lassnng  die  Folgewirkung  der  Begründang  einer  aiTilrecbdichen 
Heransgabepflicht  anstatt  ihrer  Besti^afnng  mit  Bnsse  nnd 
Wette  zuschreiben  darf,  erseheint  mir  nicht  anzweifelhaft 
Keinesfalls  passt  die  Erklftmng  znr  Erscheinnng  des  anf  eine  be- 
stimmte Zahl  von  Schoben  beschränkten  Gewährenzugs  ^^^), 
wo  der  Gewähre,  bei  dem  der  Schnb  ohne  seine  Sebald,  ohne 
Jede  PflicbtTers&nmnis  von  seiner  Seite,  abbrach  —  anch  wenn 
er  es  konnte,  durfte  er  hier  ja  die  Sache  nicht  weiter  scbiebenf 
—  dennoch  znr  unmittelbaren  Heraasgabe  an  den  Kläger  ver- 
pflichtet  war:  Das  Diebsermittelangsinteresse  ist  zurückgetreten, 
von  einer  prozessualischen  Pflichtversäumnis  ist  keine  Hede,  und 
trotzdem  muss  der  Bestohlene  auch  hier  wieder  seine  Sache 
haben  —  ein  guter  Beleg  fftr  das  Überwiegen  der  zivilistischen 
gegen  die  kriminelle  Funktion  der  Anefangsklage!  Die  Heran»> 
gabepflicht  des  Marktkäufers  aber  als  Folge  einer  Pflicht- 
versäumnis hinzastellen,  wird  durch  die  deutliche  Wertaog  dieser 
Erwerbsart  als  einer  von  jedem  Vorwarf  freien,  durch  die  Vor- 
stellung ausgeschlossen,  dass  der  Markt  d^  Gewähren  ersetzt, 
dass  der  Markt  selbst  der  Gewähre  ist. 

Zycha^*^)  sieht  noch  in  Roth.  231  (letzter  Satz)  und  in  1. 
Visig.  XI  3, 1  „klarste  Offenbarungen*  des  nach  ihm  im  Grunde 
der  Rechtsbildnog  ruhenden  Gedankens.  Aber  die  erste  Stelle, 
nach  welcher  gegen  den  Inhaber  einer  ancilla,  wenn  er  Kauf 
von  einem  inzwischen  erbenlos  Verstorbenen,  ^cuius  res  ad 
cnrtem  regts  cedderunt**,  zn  beschwören  vermag,  ^nulla  sit 
repetitio*,  wird  erst  durch  Both.  223:  ^quia  postquam  ad  mannm 
regia  perveuit,  termlnum  posnit  et  sine  debitum  ant  atiquam 
repetitionem  cecidit**  richtig  erklärt.  Die  cnrtis  regia  war 

Ancfangskla^M«  S.  316  ff.,  besonders  S.  317,  32»,  381. 
"*)  Darüber  Brunner,  RG.  II  S.  502 f. 

*^  S.  182**.  Über  die  in  Kote  90  durchaus  mit  Unrecht  verwendeten 
SteUen,  wo  der  sogen.  liSiangMnspmcb  dn«irfel(,  unten  S.  50  n.  Anm.  14S^ 
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gegen  die  Anefangsklage  gefeit;  sie  war  also  für  den  mit  der 
Anefangsklage  Angesprochenen  der  beste  Gewähre,  den  er 
haben  konnte.  Bezog  er  sich  reclitmässig  auf  diesen  Gewähren, 
so  küüiile  der  Kläger  diesem  gegenüber  den  Anspruch  weder 
kriminell  noch  zivilistisch  aufrecht  halten  und  unterlag.  Das 
war  der  Grund,  weswegen  der  Beklagte  die  ancilla  behielt, 
nicht  aber,  wie  Zycha  meint,  seine  Redlichkeit,  um  deren  willen 
er  hätte  vor  dem  Versagen  des  gegen  die  cnrtis  legia  undurch- 
föhrbaren  Preisersntxanspniclies  geschützt  werden  sollen.  Er 
braucht  ja  auch  kenieii  Uiischuldseid  dahin,  da*^---  er  nicht 
Diebsgenosse  sei,  zu  leisten.  Die  zweite,  berühmte,  viel  be- 
handelte ^^'^j,  westgotisclie  Stelle  vou  dem  an  _provinciales  nostri* 
fsc.  regis)  verkaufenden  j,transmarinus  negotiatoi-"  schiUzt  aller- 
dings die  Redlichkeit  im  Zycha' sehen  Sinne,  nämlich  nicht  bloss 
vor  der  Diebstahlsbusse.  sondern  auch,  wie  Dahn  überzeugend 
nachgewiesen  hat,  gegen  die  Sachverfolgung,  Aber  hier  handelt 
es  sich  um  vom  Ausland  ins  Inland  transportierte  Waren;  die 
Vorsclirift  gibt  sich  deutlich  als  ein  Stück  Fremdlingsrecht  ^"). 
Der  bestohlene  Ausländer  soll  vor  dem  redlichen  Inländer 
weicheD.  Darum  kann  man  anch  nicht  diesen  isoliert  stehenden 
Satz  —  auch  darin  stimme  ich  Dahn  durchaus  bei  —  als 
Beleg  für  das  Walten  eines  germanischen  Rechtsgedankens  ver- 
wenden, weder  im  Zycha' sehen  Sinne  der  Eigentamserlangung 
durch  redlichen  Erwerb  noch  anch,  wie  Meyer  will,  im 
Hub  er' sehen  Sinne  der  Unwirksamkeit  des  hier  der  Publizität 
ermangelnden  Vitium  gegen  Dritte  — 


Besonders  Dahn,  Westgotliche Studien  S.  93 ff.,  Zdtsdur.lHandelBr. 

16  S.  404  ff.;  Bausteine  II  S.  323  ff.:  Gold  Schmidt,  Zeitschr.  f.  Handelsr.  8 
S.  262"  und  rniversalKesclü- l.te  111*»,  300*;  Brnnner,  HO.  n  S.  507; 
H.  Meyer.  Entwerung  S.  1411t.,  25!»  ff 

So  auch  Goldschmidt,  Zeitschr.  f.  Handelst.  8  S.  262«,  der  aber 
darin  ausserdem  eine  Äusserung  eines  altgermanischen  Prinzips  erbUckt,  dass 
nKmlich  der  Vindikant  dem  rieb  auf  seinen  Gewähren  siebenden  Beklagten 
nicbt  Aber  See  zo  folg^  brancbe  —  dies,  was  Meyer  S.  143  herrerhebt, 
gewiss  mit  l^nrecht,  da  letzteres  Prinsip  ja  givade  zugunsten  des  Vindi- 
kanten  wirkt. 

Auch  hei  den  lübischen  Bestimmungen  über  das  über  See  und  Sand 
gebrachte  Gut  (^darüber  Meyer  S.  142—147)  handelt  es  sich  um  Fremdlings- 
recht.   Besonders  bezeichnend  ist,  dass  hier  fQr  Importen  ans  dem  be- 
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Wir  haben  fettgestellti  das»  im  deatscben  und  fransOrisdiea 
Bedit  des  lüttelaltere  auch  gegenftber  dem  KAnfer  vom  Unba- 
kannten  nnd  dem  ICarktkftofer  aasnabmslos  ^'*)  der  Sats  feet* 
gehalten  ist:  Der  Beklagte  mnes  die  Sache  heraosgeben.  Er 
mnsB  ea  tnn,  obwohl  er  den  wirtschaftlichen  Anegleich,  den  er 
sonst  Ton  dem  Gewfthren  bekommt,  hier  wegen  des  Fehlens 
eines  solchen  entbehren  mnss.  Denn  der  Markt  kann  ihm 
nsftQrlich  nor  für  den  Bdnignngsbeweis,  dadnrch,  dass  er  seinen 
Erwerb  an  einem  7orwnr£Bfreien,  redlichen  und  daher  straflosen 
macht»  den  Gew&hren  ersetaen.  In  Jener  anderen  Bichtttng 
bleibt  dagegen  ein  empfindliches  Yskat. 

Dass  dies  Yon  Anfang  an  im  Bechtsbewnsstsein  empfimden 
Wörde,  dfirfen  wir  nach  unseren  Mheren  AnsfUhrongen  (oben 
8. 39  ff.  nnter  2)  erwarten.  ,Tnnc  post  praestitnm  sacramentum 
reddat  eaballnm,  et  sit  sibi  contemtns",  heisst  es  in  Both.232. 
Ich  weise  anf  den  Schloss  in  1.  Visig.  Vn  2,  8:  Wenn  der  Be- 
stohlene  selbst,  der  nach  diesem  Gesetz  aach  semerseits  den 
Dieb  ztt  suchen  pilichtig  ist,  das  Yakat  dadnrch  Yerschnldet 
hat^  dass  er  Jlwrm  noverit,  et  eom  pnblicare  n<dnerit*,  so  soll 
er  trotz  des  an  sich  begründeten  Anefangs  die  Sache  schliesslich 
doch  an  den  Beklagten  rerlieren.  H&nflg,  wie  z,  B.  im  Ssp.  II 
96 1 4,  wird  ansdrflcklich  herrorgehoben,  dass  der  Marktkäafer 
die  Pfennige  Terliert,  die  er  nm  das  Gut  gab.  «Geld  und  Gut 
aber  muss  er  zugleich  entbehren",  sagen  die  Lftbeck^r  Statuten 
Ton  ld86  (IV  1, 9).  Der  Bichtsteig  Landrechts  13  §  5  formuliert 
sogar  eine  besondere  Frage  an  die  Schöffen:  «oft  he  (der 
Kliger)  jenen  (BeU.)  um  dat  gelt,  dar  het  urame  kofte,  icht 
tu  rechte  antwerden  dorve*  und  l&BSt  die  Schöffen  darauf  das 
Urteil  finden :  «he  ne  dorve*^^^. 

Aus  diesem  Milien  heraus  ist  der  sogenannte  LOsungs- 
an  Spruch  erwachsen.  Im  angelsicbsiqchen  Recht  taucht  er  in 
einem  Yereinzelten,  lokalen  Bechtssats  schon  sehr  frflhe  (7.  Jahrb.) 


nachbarten  Binnenland  die  Bedingnngen  für  den  Bestohlenen  günstiger 
gesetzt  sind:  er  verschweigt  sich  erst  binnen  Jahr  und  Tag.  Pas  ist  ein 
dentschrechtlicher,  auf  der  Publizit&tswirkong  der  Gewere  beruhender  Qe- 
danke.  Vgl.  oben  Aam.  100  n.  104. 

Vgl.  olwB  Amn.  100  «.  128. 
^  worauf  London  «.    0.  8. 886  Ungowieton  hat. 

FMiMliriat  4 
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auf:  ngimBteii  eineB  olfenknndigen,  nnyerliolileiien  Kaofs  in  der 
Stadt  London;  wenn  der  Käufer  seinen  Gewähren  nicht  kennt» 
nnr  in  diesem  Falle,  soll  er  hier  Tom  AnefangsUflfer  den 
Ersatz  des  Preises  Terlangen  können  ^*^).  In  Beatsehland  aeigt 
sich  der  LSsnngsanspmcli  erst  vom  13.  Jahrhundert  an  ^^*),  aber 
vor  der  Bezeption  nnr  in  sehr  wenigen,  freilich  rftnmlich  weit 
voneinander  entfeinten  Qaellen^^,  immer  nnr,  was  anch 
Heyer  hetont,  beim  Harktkauf.  In  Frankreich  arbdtet  sich 
der  Ldsongsanspmch  noch  im  Mittelalter  zur  ttberwiegenden 
Sechtsgestaltang  heraus,  anch  hier  in  unverkennbarem  Anschlnss 
an  den  Marktkauf  als  Kanf  vom  Unbekannten.  Man  ver- 
gleiche z.  B. 

Coninmes  de  Montpellier  v.  1204  ch.  20  (Girand,  Essai  snr 
rhistoire  du  droit  fran^is  an  moyen-Age  I  Anhang  8. 63): 
«81  qnis . . .  rem  . . .  publice  venalem  bona  flde  putans  esse 
illins  qni  vendit,  emerit, ....  facto  sacramento  ab  emptore 
qnod  nescisset  fnratam  vel  alienam  esse,  et  non  possit 
venditorem  exhibere,  dominus  rei  restitnit  emptori 
solnm  hoc  quod  in  ea  emptor  dedlt«  et  rem  suam  recuperat* 
(dazu  Meyer  8. 135)  und 

Beanmandr,  Cuatnmes  de  Beauvoisis  XXV  22:  «...  se  dl 
qui  a  le  coze  Taceta  en  marci6  commnn,  comme  cüqoi 
creoit  que  Ii  venderes  enst  pooir  dn  vendre  et  ne  connoist 
le  vendor,  on  il  est  en  tel  lin  qu'il  ne  le  pot  avoir  k 
garant:  en  tel  cäs,  eil  qoi  porsoit  se  coze . . .  ne  le  r*aiira 


^  HI«vtiliu  «md  Sadrie  16  (ed.  LtobenBAim  S.  11),  dam:  Brniiner, 

Bß.  n  S.  507";  Meyer  8. 127 f. 

In  1.  Visig.  VII  2,  8  und  der  daraas  verkürzt  entnommenen  1.  Baia. 
IX  7  ist  die  Ikiaasgabe  der  Sache  an  den  Kläger  gegfen  Empfang  des  halben 
Kanlpreises  nur  vorläafige  ProzesBmaaaregel  für  die  Zeit  der  beiderseitigen 
Sud»  aMÜi  den  DMb.  Dm  li»t  Meyer  8.  2581  daigetaa.  leb  weiae  rar 
Beetfttiginig  nodi  auf  du  ,ex  integritate  refwmet"  nnd  das  ,ex  toto 
amittat"  in  der  westgotischen  Stelle  hin  and  anf  die  Ähnlichkeit  mit  der 
langobardiächen  Sitte  der  Prcisriickzahlun<j  im  voraus  »ur  Sicherang  des  Be- 
klagten gtgt  II  seinen  Gewährsmann  (oben  Anm  —  In  1.  Bnrgnml.  constit. 
extrav.  XXI  d,  ed,  von  Salis  S.  121  (ed.  iiiuhme  107,  8  S.  ö76)  handelt  es  sich 
um  ein  traneitoriBcbee  AusnahmegeeetK  im  Kriegneiteii  Aber  einen  Kanf  Tom 
fcindUchen  y<dlnfffeinden. 

^  Vgl  die  ZoeanunensteUnag  bei  Hey  er  8. 128^181. 


Digitized  bv  Google 


61 


pftBy  8'ü  ne  reut  ce  que  Ii  acetores  en  paia;  car  poisqn*!! 

Taceta  aans  frande  et  en  marciö,  .il  ne  doit  pas 

reeevoir  le  perte  de  eon  argent  por  aatmi  meflfet*. 

Aach  wo  Tom  Karktkftnfer  verlangt  wird,  dass  er  ,ait  osö 
et  aco8Uini6  k  aeheter  tiex  chosea*,  bekommt  er  sein  Geld  vom 
Klftger  doch  nur  ersetat,  wenn  er  die  bisherige  Unerreichbarkeit 
seines  Garanten  beschwort  and,  dass  er  ihn,  wenn  er  ihn  kflnftig 
treiTe,  vor  Gericht  bringen  werde  (Etablissements  de  St.  Lonis 
n  18,  ähnlich  Lim  des  droiz  109,  324)^^).  FteUicb  sind  in 
s^teren  französischen  Quellen  die  Yoranssetzangen  teilweise 
gemildert,  indem  z.  B.  dem  Markterwerb  anderer  Öffentlicher 
Erwerb  gleichgestellt  ist  oder  das  Fehlen  des  Gewihrsn  nicht 
ansdr&cklich  als  Vorbedingung  des  Preisersatzanspruches  ge- 
setzt ist^«*). 

Wie  man  nun  den  LOsungsanspruch  historisch  und  juristisch 
aufzufassen  hat,  kann  nach  allem  fr&her  Gesagten  nicht  zweifel- 
haft sein. 

Er  bat  sich  im  germanischen  Becht  ohne  fremdrechtlichen 
Einifaus  als  Ansl&nfer  des  Kaufs  vom  Unbekannten  ent- 
wickelt. Er  f&Ut  eine  Lfteke  aus,  die  hier  durch  den  Ausfall 
des  Gewähren  entstanden  ist,  und  zwar  die  eine  der  beiden 
Lflcken,  die  auf  privatrechtlicbem  Gebiete  entstandene.  Er 
soll  dem  Anefangsb^lagten  den  wirtschaftlichen  Ausgleich  fttr 
die  Eotmehung  der  Sache  bieten,  den  im  Normalfall  der  Ge- 
währe hätte  leisten  müssen.  Er  ist  also  Ersatz  fttr  den  nicht 
realisierbaren  Gewährschaftsanspruch  des  Beklagten  gegen 
seinen  Verkäufer,  gerichtet  auf  das  Minimum  derGewährscbafts- 
leistung,  nämlich  nur  auf  den  Ersatz  des  gezahlten  Kaufpreises, 
nicht  auch  auf  Interesse  oder  poena  dupli  (vgl.  oben  Cout.  de 
Montpellier  1.  &:  ,solum  hoc  quod  in  ea  emptor  dedit*).  Er  wahrt 
auch  in  der  Art  seiner  Befriedigung  den  von  der  Rechtsordnung 
seit  Alters  im  Auge  behaltenen  Zusammenhang  mit  dem  Anspruch 
des  Anefangsklägers  auf  Heransgabe  der  Sache,  er  geht  deshalb 
auf  LcSstung  Zug  um  Zug  gegen  den  Empfang  der  Sache. 

Er  setzt  an  die  Stelle  des  fehlenden  Gewähren  den  Kläger 


M«)  Enten  SteUe  «d.  VioUet  U  S.  894  f.,  letet«ra  nadi  Franken  S.  SflOf. 
^  Yiß,  die  von  Meyer  S.  184  ff.  sfüerten  QneUeniteUen. 
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als  GdwftbrBehaftsyerpfUchteten.  Das  ist  eio  enormer 
Eingriff  in  die  Recbtsapbftre  des  Kittgers.  Nur  die  stärksten 
Antriebe  haben  diesen  Eingriff  dnrchznsetsen  yermocht.  Das 
Gros  der  deutschen  Bechte  hat  ihnen  andauernd  widerstanden. 
Die  Antriebe  lagen  im  Marktkanf  and  in  den  Harkt- 
yerbttltnissen,  Sie  ersengten  eine  doppelte  Wirknng. 

Einmal  schnf  der  Marktkanf  den  Typns  des  redliehen 
Erwerbs.  Er  schnf  ihn  snnichst  nnd  schon  sehr  frflhe  nnd 
durchgehende  in  allen  germanischen  Hechten  fUr  das  straf- 
rechtliche Qebiet,  für  die  Befreinng  ron  der  Diebstahlsbnsse. 
Er  fttUte  damit  die  andere  der  beiden  Lttcken  ans,  die  beim 
Kauf  Tom  Unbekannten  durch  den  Ausfall  des  Gewttbren  ent- 
standen. Der  Harktkftufer  soll  um  seiner  typischen 
Redlichkeit  willen  nicht  schlechter  stehen,  als  der- 
jenige, welcher  seinen  Gewähren  hat,  —  das  war  der 
entscheidende  Gedanke.  Er  worde  allmtthlidi  so  mächtig,  dass 
er  auch  auf  priyatrechtlichem  Gebiete  empfänden  wurde 
und  nach  Verwirklichung  drängte.  «PuisquMl  l'aceta  sans 
frande  et  en  matci6,  il  ne  doit  pas  recevoir  le  perte  de  son 
argent  por  antrui  meffet*  (vgl.  oben),  so  wird  im  klassischen 
Lande  des  LOsungsanspruchs  von  Beanmanoir  der  Preisersatas 
gereditfertigt.  Der  Markt  kauf  hat  schon  vor  dem 
römischen  Becht  den  redlichen  Erwerb  in  die 
livilistische  Ordnung  der  Fahrnisverfolgung  ein- 
geführt**^. 

Zweitens  erwuchs  ans  den  Marktverhältnissen  die  Idee  des 
Yerkehrsschntzes  im  Markt-  und  Handelsinteresse. 
«00  avoue  bon  garant*,  sagt  Beanmanoir  an  anderer  Stelle 
(XXXIV  47,  dazu  Franken  S.  281  nr.  14),  «. . .  s*il  Taceta  en 
piain  marci6  commun  . . car  por  ce  sont  Ii  mareii  establi, 
c*on  y  pnist  vendre  et  aceter  communement'.  Und  §  40  der 
Handfeste  fllr  Leobschätas  von  1270  leitet  die  Bestimmung  Uber 


"*)  Hierin  stimme  ich  mit  Franken  S.  302  fr.  darcbaas  flberetn.  Der 
Marktschlass  war  ein  objektives,  typisches  RpdlichlceitsmrrkTn.'il.  an  ihn 
konnten  später  andere  Typen  der  Kedlichkeit  sich  ansetzen  uud  schlicbslich 
die  römische,  subjektive  bona  fides  des  Einzelfalles  (S.  306  ff.).  Die  Ans- 
ItthnugeD  Hey  er*  B  (S.  140,  293  ff.)  hiergegen  efaid  wegen  dw  feledieii  Ver- 
wendung des  öffenfUdikdtenMnnentei  (vgl.  eben  den  Text)  TttfeUt. 
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den  Lösangsansproch^^^  mit  den  Worten  ein:  gltem,  in  die 
forensi  tanta  est  libertas  fori  pablici". 

Der  grundlegende  Gedanke ^'*)  ist  also:  Im  Interesse  des 
Terkehnschaties  soll  der  eines  erreichbaren  Gew&bren  darbende 
Dritte  dem  Dritten,  dar  seineii  Gewähren  bat,  wirtschaftlich 
gleichgestellt  werden.  Bechtfertigangsgrund  ist  die  Bedlichkeit 
dee  Erwerbs.  Mittel,  dieses  Ergebnis  berbeizifftbreB,  ist  der 
snbsidi&re  Eintritt  des  die  Saehe  Znrftckfordemden  in  die 
materielle  Gewftbrscbaftspflicht  Das  Bttekforderungsrecbt 
selbst  wird  dadoreh  nur  insofern  berttbrt,  als  seine  Ver- 
wirklichong  dnreb  die  Erfttllong  der  GewttbrscbaftsplUdit  be- 
dingt wird  (Leistong  Zog  um  Zag);  insofern  wird  es  zn  einem 
Becbt  auf  Einlösung,  statt  auf  bedingongdose  Herausgabe. 

Diese  Erklärung  n&hert  sich  am  meisten  der  von  London  ^*^) 
gegebenen,  deren  strafprosessnalischer  Ansgangspankt  aber  nadi 
der  obigen  Darlegung  (Text  zu  Anm.  133)  ein  anrichtiger  ist. 
Sie  setzt  sich  in  Gegensats  su  den  Übrigen,  bishw  in  der  literator 
vertretenen  Ansichten. 

Nach  Franken  ^^'^)  gibt  der  ehrliche  Aufwand  fltar  die 
Sache  dem  Beklagten  einen  konstitatiTen  Titel  für  den  Erwerb 
der  Sache.  Aber  das  Angebot  der  Erstattung  dieses  Aufwandes 
seitens  des  ElAgers  räume  diesen  Titel  aus;  denn  seine  Ab- 
lehnung wttrde  die  bona  Ades  des  Beklagten  beseitigen.  —  In 
Wirklichkeit  erwirbt  der  Beklagte  aber  Eigentum  an  der  Sache 
nicht,  und  würde  er  es  konstitutiv  erwerben,  so  wäre  nicht 
einzusehen,  warum  er  es  nicht  gegen  den  Kläger  soll  voll  zur 
Geltung  bringen  kOnnen.  Uit  Becht  hat  London^'*)  in  Jener 
Aufstellung  einen  Zirkelschlnss  gefunden 

Zycha^'^^  geht  von  seinem  Grundgedanken  aus,  dassnach 

Tzschoppe  nnd  Stenzel,  Urkundensammlnng  stur  Geschichte  des  ür- 
sprnn^  der  Städte  ...  in  Sdüesien  and  der  Ober-Lausitz  (1832)  S.  379. 
Daza  Meyer  S.  129 f. 

«•)  leb  siehe  aber  dabei  nur  die  mitteUlterliehe  Otatsltnog  des  LOsongs- 
«upfaclMS  In  Betmoht, 

Anefangaklage  S.  336  ff. 
Pfandrecht  S.2d6ff.,  302  if. 
»")  S.  340. 

"*)  Vgl.  gegen  Franken  auch  Meyer,  Entwerang  b,  124  f. 

")  s.  laif. 
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germanischem  Becht  jttngerer  redlicher  Erwerb  Bigentam  yer- 
Bchaffe  and  das  bisherige  Eigentum  aafhebe.  Wo  dieser  Ge- 
danke wegen  des  odinm  tmm  ausser  Anwendung  bleibe,  gebe 
es  doch  für  den  redliehen  Erwerber  „Sehnte  des  Entgelts". 
In  diesem  Sinne  wirke  der  Gewihrenzag.  Fehle  ein  Gewähre 
nnd  sei  der  Erwerber  doch  redlich,  so  mOsste,  da  ja  hier  das 
odinm  fnmm  nieht  durchgreife,  der  Grundgedanke  wieder  zur 
Anwendung  kommen.  Das  wil.re  das  richtige.  £r  .offenbare 
sich*  hier  aber  nur  in  einem  Minus  in  Gestalt  wenigstens  der 
«Aufhebung  des  Schadens  des  Sachverlustes",  in  Gestalt  einer 
»Halbheit*'  (S.  148).  —  Jener  Grundgedanke  ist  oben  emgehend 
widerlegt  worden;  damit  fUIt  das  Weitere. 

H.  Meyer  ^)  Iftsst  auch  hier  den  Pnblidtfttsgedanken  ein- 
spielen.  Die  Öffentlichkeit  des  Erwerbs  des  Beklagten  sei 
das  Entscheidende,  insbesondere  der  Marktkauf  sei  öffentlicher 
Kauf.  gBei  öffentlichem  Kaufe  werde  die  vermögensrechtliche 
Leistung  fftr  die  Sache  kindbar  nnd  somit  (0  rechtlich  ge- 
schätzt" (S.  124),  nnd  zwar  in  der  Wdse,  dass  «dem  Vitium  der 
Furtivititt  und  dem  daraus  entspringenden  Anspruch  auf  Wieder- 
herstellung der  früheren  Gewere  die  Publizität  des  Erwerbes 
und  der  daraus  entspringende  Gegenanspruch  auf  Ersatz  des 
Kaufjpreises  entgegentrete"  (S.  140).  «Der  Bechtsgrund  des 
Lösnngsanspruches  sei  zweifellos  die  Kundbarkeit  des  Erwerbes". 
«Der  Beweis  der  Unverdächtigkeit  des  Erwerbs  sei  allerdings 
unumgänglich  erforderlich,  wenn  der  Erwerber  durch  den  Er- 
werb Bechte  erhalten  wolle;  sie  sei  aber  nicht  Bechtsgrund, 
sondern  Voraussetzung,  da  der  Erwerb,  wenn  die  Beinigung 
vom  Verdachte  nicht  erfolge,  als  deliktmässig  gelte  und  durch 
deliktmSssige  Handlungen  Bechte  nicht  erworben  werden 
könnten"  (S.  295). 

Gegen  diese  Verwendung  des  Publizitätsgedankens  muss 
ich  mich  auf  das  Entschiedenste  erklären. 

«Forum,  mercatnm  publicum"  wird  mit  «offenem,  freiem, 
gemeinem,  gesetztem  Markt,  march4  le  rei,  marchiö  commun, 


S.  123  ff.,  127.  129,  140,  294  ff.  Den  Anstoss  gab  wohl  die  Be- 
merkung Huber  s  iu  (iewere  3. 15"  (vgl.  darüber  oben  Anm.  109).  Vgl.  auch 
WelUpacher  a.  a.  0.  8. 636*'. 
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plaine  foire,  Idal  marebies*^  dnrchftas  identisch  gebraucht  Es 
ist  der  ordentliche,  recht-  nnd  gesetmtosige,  mit  Marktfrieden 
nnter  KOnigsbaan  ausgestattete  Markt  Auf  eine  Pnblizitats- 
fnnktion  des  Marktes  im  obigen  Sinne  dentet  der  Ansdmek 
gewiss  nicht  hin.  Der  Markt  würde  sie  aoeh  am  aller- 
wenigsten erfttUen  kftnnen.  Der  einzelne  Eanf  soll  durch  den 
Abschlnss  anf  dem  Markt  kandbar  werden?  Im  Gegenteil,  er 
Tersch  windet  dort  geradezu  nnter  der  Masse  der  abgeschlossenen 
gleichartigen  Oesch&fte.  Und  sogar  speziell  anf  die  Preis- 
Zahlung  (nicht  anf  die  Sachftbertragnng)  soll  die  Eundbarkeit 
gerichtet  sein?  Und  diese  Art  von  Knndbarkeit  soll  der  tiefste 
Grund  sein  für  Jenen  enormen  Eingriir  in  die  Bechtssphftre  des 
KlSgers,  wie  ihn  der  LOsnngsanspruch  bedeutet?  Das  ist  nicht 
glanblich. 

Meyer  wertet  nicht  genug  den  Zusammenhang  mit  dem 
Kauf  yom  Unbekannten.  Der  Marktschluss  ist  der  Adelsbrief 
fBr  den  letzteren.  Er  tilgt  den  Makel  der  Yerdftchtigkeit 
dieser  Art  des  Kaufs  nnd  prAgt  ihm  den  Stempel  der  Red- 
lichkeit anf.  Das  ist  oben  (S.  42  fr.)  nnter  Heranziehung  der 
tiefenden  Worte  Heusler's  dargetan.  Dabei  spielt  auch  die 
Öffentlichkeit  des  Vorgangs  eine  Rolle,  aber  nicht  im  Meyer- 
schen  Sinne,  sondern  als  ein  Zeichen  (nnter  anderen)  der  Un- 
verdftchtigkeit,  Redlichkeit  des  Kaufs  im  Gegensatz  zum  ver- 
d&chtigen,  heimlichen  Tun.  Ich  kann  mich  hierin  nur  den 
Ausführungen  Frank en's  (S.  306)  anschliessen  und  halte  die 
Polemik  Meyer's  (S.  296)  dagegen  fftr  verfehlt 

Als  ein  solches  Redlichkeitsmerkmai  wirkt  der  Marktschluss 
in  Deutschland  und  Frankreich  jahrhundertelang  zugunsten 
der  Straflosigkeit  des  Marktk&nfers.  Das  muss  im  Grunde 
auch  Meyer  zugestehen.  Und  nun  mit  einem  Male,  als  der 
Marktschluss  auch  privat  rechtlich,  in  der  Richtung  des 
«LOsungsanspruches",  zu  wirken  beginnt»  soll  hier  diese  Wirkung 
eine  gftnzlich  andere  sein,  nicht  mehr  eine  Wirkung  der  Red- 
lichkeit des  Kaufs,  sondern  seiner  Knndbarkeit? 

Endlich  betrachte  man  das  Wesen  dieser  angeblichen 
Publizitätswirknng  des  Marktkaufs.   Gegen  wen  richtet  sie 


BietBcbol,  Mwkt  und  Stadt  8. 199  ff. 
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ifch?  Gegen  den  Bestohlenen,  Ehitwerten.  Ermllja  dadiireh 
mit  dem  Zwang  zur  EinlOsangf  belastet  werden.  Fttr  ihn,  den 
Abwesenden,  der  sp&ter  seine  Sache  unter  dem  K&nfer  findet, 
ist  jener  Marktschlosa  gewiss  nicht  erkennbar  gewesen.  Nnr 
im  Znsammenhang  mit  der  Verschweignng'^)  kannte  ich  mir 
lUierhanpt  eine  solche  rechtsmindemde  Pablizitfttswirknng  Tor- 
stellen.  Von  einer  Verschweignng  ist  hier  aber  keine  Bede. 

IV. 

Ich  fasse  das  Ergebnis  der  obigen  Erörterungen  unter  II 
und  III  dahin  zusammen:  Die  Verfolgbarkeit  der  abhanden  ge- 
kommenen Sachen  gegen  Dritte  kann  nicht  aus  dem  Publizit&ts- 
gedanken  hergeleitet  werden,  sondern  steht  im  Gegensatz  zu 
ihm  —  es  gibt  hier  trotz  des  Fehlens  des  mit  der  Gewere  ver- 
loren gegangenen  und  anderweitig  nicht  ersetzten  PoblizitätS' 
mittels  dennoch  eine  Klage  gegen  jeden  Dritten! 

Wie  ist  dies  zu  erklären?  Welches  war  der  gegenwirkende 
Gedanke  von  solcher  Macht,  dass  er  für  die  Fälle  des  Ab- 
handenkommens die  Wirkung  des  Publizitätsgedankens  ansan- 
schliessen  vermochte? 

Die  Erklärung  darf  nicht  allein  im  kriminellen  und  im 
prozessualischen  Bereich  gesucht  werden.  Dass  dorther  ent- 
nommene Momente  für  die  Einrichtung  des  Gewährenzuges 
bestimmend  waren,  haben  wir  oben  (S.  4ß)  betont.  Durch  den 
Zug  von  dem  einen  Gewähren  zum  anderen  sollte  der  Dieb  er- 
mittelt, durch  das  ITinaufschieben  der  gestohleneu  Sache  durch 
die  Reihe  der  Gewähren  sollte  er  im  Wpg^e  flpr  leiblichen  Be- 
weisung'^')  überführt,  durch  beides  sollte  zugleicli  die  Recht- 
mässigkeit der  Klage,  d.  h.  die  Wahrheit  der  Behauptung  des 
Klägers,  dass  er  seiner  Gewere  dieblich  oder  räuberisch  ent- 
setzt worden,  dnrgptan  werden  ^^**).  Aber,  nachdem  die  Sache 
diese  Mission  eitullt  hatto  und  das  Verbrechen  strafrechtlich 
geahndet  war,  warum  kehrte  sie  dann  nicht  zu  dem  Dritten 


Vgl.  oben  Anm  100.  104,  138. 

Vgl.  besoudtrs  Loudoa  S.  121  f.,  187,  204  ff.  So  kam  man  zu  dem- 
selben Endergebnie,  wie  beim  Verfilim  auf  handbafter  Tat  (oben  8. 28). 
Vgl.  HeiiBler,  Qeweie  8.491. 
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zurück,  der  sie  reehtmftssig  erworben  hatte?  Warum  erhielt 
sie  nunmehr  der  Kläger?  Das  mnsste  seinen  besonderen  Grund 
haben.  Noch  viel  deutlicher  weisen  auf  einen  solchen  diejenigen 
Fälle  hin,  in  denen  ohne  vermittelnden  Gewährenzug  der 
Dritte,  bei  dem  die  Sache  gefunden  wurde,  sie  direkt  an  den 
Bestohlenen  herauszugeben  pflichtig  war.  Das  war  schon  nach 
tit.  37  derlei  Salica  bei  Auffinden  der  Sache  in  ononterbrochener, 
fristzeitiger  Spnrfolge  (oben  S.  24  ff.)  der  Fall.  Es  war  femer 
der  Fall  beim  Kauf  vom  Unbekaonten  and  seinem  Ableger, 
dem  Marktkanf.  Es  traf  drittens  naeii  denjenigen  Rechten, 
die  den  Gewfthiening  beschriUiktMi,  dann  na,  wenn  der  Schnb 
bei  einem  rechtmässigen  Dritterwerber,  also  ohne  auf  den  Dieb 
gestossen  za  sein,  sein  Ende  errdeht  hatte  (oben  Anm.  134).  Hier 
war  fiberall  die  Herausgabepflicht  loegelOBt  von  der  kriminellen 
Verfolgung  des  DiebBtahle;  das  Verfahren  hatte  das  eine  Ziel, 
die  Missetat  an  dem  Tftter  sa  sühnen,  yerfehlt  und  kehrte  nur 
Bodi  das  andere  Ziel  berans,  dem  Bestohlen«!  wkder  za  seiner 
Sache  zn  verhelfen,  —  ein  Beweis,  dass  dieses  letztere,  wenn 
nIcM  das  prlnAre  oder  das  hanpts&chllcbe,  so  doch  das  ia  aUen 
FftUen  bleibende,  immanente  war. 

Die  Heraasgabepflicht  des  Dritten  mnss  also  noch  ihre  be- 
sondere zivilrechtliche  üraache  gehabt  haben.  Darin  hat 
Hnber**^  vollkommen  Becht.  Diese  Ursache  ist  aber  nicht 
aaf  Seiten  des  Erwerbers  zu  finden,  in  einer  gegen  ihn 
sprechenden  Diebstahls-,  Hehler^  oder  ünredlichkeitsprftsomtion 
—  Franken  London^'*)  —  oder  einer  typischen,  d.h.  im 
Begelfall  vorliegenden,  Fahrltaigkeit  auf  seiner  Seite  (Huber). 
Derartiges  wflrde  immer  wieder  auf  eine  Erkennbarkeit,  Offen- 
kundigkeit des  Vitium  rei  furtivae  im  Sinne  Huberts  und 
Meyer's  zarttckffthren.  Die  Ursache  ist  daher  auf  der  anderen 
Seite,  beim  Bestohlenen,  zu  suchen,  freilich  nicht  in  einer 
Wirkung  seines  dinglichen  Becbts,  insbesondere  etwa  seines 


Oflwwe  S.  16,  Tgl.  olw&  8. 18. 

»•<0  Franzüs.  Pfandrecht  I  S.  299  ff. 

S.  75,  KX).  Aach  Glasson,  Histoire  du  droit  et  des  institations 
de  la  France  VII  S.  237  f.,  nimmt  für  die  fränkische  Zeit  eine  Diebstahls- 
präsQmtion  an,  die  aber  später  gefallen  sei.  Gegen  die  London 'sehe  Unred- 
UdikeitspräsiimtioB  aneh    Amixa,  Bedit*  S.  ISO  JN.  1. 
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Eigeiitnms.  Dbm  dieses  nicht  der  Elagesnmd  der  Aneftngs- 
klappe  gegen  den  Dritterwerber  war,  kann  seit  Laband^s*,**)  ftber- 
xengenden  Darlegnngen  m.  £.  nickt  mekr  ängeiweifelt  werden. 
Elagegntnd  war  vielmetir  die  Tatsacke  des  dieblicben  Verlnstes 
der  Gewere,  des  Gewerebracks. 

Der  Gewerebnuh  ist  aber  Brnch  des  Beektsfriedens 
und  soll  als  solcher  nicht  bloss  an  dem  Friedebrecher  kriminell 
gesflhDt,  sondern  auch  privatrechtlich  geheilt  werden. 
Die  privatrecktlicke  Beaktton  gegen  den  Friedebnick  zognnstea 
des  Verletsten  war  im  dentschen  Becht  von  besonderer  Stftrke. 
Das  tritt  z.  B.  in  dem  ältesten  deotscken  Landfriedensgesetx, 
dem  Pactns  pro  tenore  pads  der  Könige  Chlothar  I  und 
Ghildebert  I  zwischen  611  und  ödS**"),  darin  hervor,  dass  die 
centena,  in  deren  Bereich  der  Diebstahl  verflbt  war,  Koalier- 
n&chst  dem  Bestohlenen  den  Wert  der  Sache  ersetzen  nnd  dann 
die  Verfolgung  des  Verbrechen  aufnehmen  sollte,  nm  ihn  der 
Strafe  zozoführen  nnd  sich  an  ihm  schadlos  zu  halten.  «Si 
f nrtus  factus  fnerit»  capitale  de  praesente  centena  restitnat,  et 
caosa  centenarins  cam  centena  reqnirat*,  sagt  anch  die  ähnliche 
Vorschrift  des  c.  11  der  für  Anstrasien  erlassenen  decietio 
Childeberti  n  von  696^).  War  vielleicht  anch  von  den 
Gesetzgebern  diese  Gesamthaftnng  als  ein  Ansporn  zn  eifiriger 
Verfolgong  gedacht,  so  mnss  sie  doch  ohnedies  —  das  darf 
man  wohl  annehmen  der  Volksäberzengnng  nake  gelegen 
haben  *'^}.  Ähnliche  Gesamtkaftongen  für  Diebstahlsschaden, 
jedoch  auf  genossenschaftlicher  Grandlage,  begegnen  ans  in  den 
angelsächsischen,  besonders  den  Londoner,  Friedensgilden ^'**). 


'••)  a.  a.  0,  S.  108 ff.  Vgl.  bpsondcrs  auch  H,  Meyer,  Entwentng 
S.  14 ff.,  ferner  Brunner,  RG.  II  S.  im.  Gierke.  Fahrnisbesitz  S.  71  und 
ETir3'kl.  T  S.  520.  anch  Jobb6-Duval  in  Nonv.  rev.  Ii.  de  droit  4  S.  475. 
Ebenso  iieusler  in  üewere  S.  491  ff.,  502,  aber  in  luötit.  II  S.  210*  doch 
sieht  mit  TO  1  lern  AnBehlan  «d  Laband. 

IL  O.  Leg«8  Sectio  II  CapitulaviA  I  p.  S  sqq.  ed.  BoieÜOB,  be- 
sonders c.  9. 

*•*)  ebenda  p.  17. 

»•»)  Vgl.  hierzu  Brunner  a.  a.  Ü.  S.  147 

Judicia  civitatis  Lundoniae  (930—940)  c.  2  and  6  (Liebermann, 
Ges.  der  Angeliaohseii  I  8. 174  IT.),  dun  Gierke,  Qenoisemciwftaneht  I 
8. 889  f.;  Hegel,  Stidte  und  Gilden  I  &  84 ff. 
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Die  beste  privatrechtliche  Heilung  des  Friedensbruches  war 
es  aber,  die  gebrochene  Gewere  wiederherznstelleu,  dem  Be- 
stohlenen,  Beraubten,  wenn  die  tatsächliche  Möglichkeit  durch 
Entdeckung  der  Sache  und  Identitätsfeststellung  sich  erölfnete, 
unter  allen  Umständen  wieder  zu  seiner  Sache  zu  verhelfen. 
Ich  niüclitü  beispielshalber  auf  eine  vom  rheinischen  Bunde  zu 
Würzburg  am  15.  August  1256  beschlossene  Landfriedens- 
einung^*®)  hinweisen.  Dort  wird  die  Notwendigkeit,  dem  Be- 
raubten sein  Gut  „gratis,  sine  aliqua  peccunia"  zurückzuhändigen, 
in  erste  Linie  gustellt  und  besonders  auch  gerade  für  den 
dritten  Käufer,  der  „illain  predam  emerit  inscienter  credens 
se  iusta  bona  comparasse also  für  den  schuldlosen,  red- 
lichen Dritten  betont.  Er  ist  die  Herausgabe  dem  Land- 
frieden schuldig.  Ks  ist  die  kräftige  Reaktion  gegen  den 
Friedebruch,  welche  im  deutschen  Recht  dem  Entwerten 
einen  Herausgabeanspruch  gegen  jeden  Dritten,  ganz 
gleichgültig,  ob  er  redlich  oder  unredlich  ist,  verschafft. 
Und  wir  möchten  deshalb  wohl  auch  in  c.  38  des  Berner  Stadt- 
rechts des  13.  Jahrhunderts  ^*'): 

„Quicumque  burgensis  rapinam  scieoter  aen  nesddiLter 
emerit,  cum  ille  cni  ablata  foerit  yenerit,  et  tostÜnu 
probaverit  res  illas  sibi  injuste  fore  ablatas,  tenetnr  ei 
reddere  absqae  omni  dampno.  Et  hoo  ideo  atatatnm  est, 
ne  per  nnins  delictnm  Civitas  patiator  infamiam  et  detri- 
mentum" 

die  am  Schluss  gegebene  Begrftndung  nicht  mit  Hnber^*^  anf 
eine  doktrinäre  Neigung  des  Bedaktors  zarBckÜlhren,  Bondem 
als  Ausdruck  eines  im  Volke  wirklich  empftindenen  Zusammen- 
hangs betrachten.  Damit  steht  im  Einklang,  dass  nnser  Satx 
Yon  derjenigen  Art  der  Entwerung  ausgegangen  ist,  bei  welcher 


'•^  Ed.  Weiland  in  Mon.  Germ.  Legum  Sectio  IV  T.  II  (QaartaQSg.) 
nr.  428  c.  2  p.  589,  anch  bei  Keatgen,  Urkanden  nr.  124  S.88,  dasaOierke, 
OenoBsenieluifesraeht  I  S.  501  ff. 

Aasg.  Welü  (1902)  in  RechtsqnoIIen  des  Kantons  Bein  I  1  &  16, 
Tgl.  auch  Kommentar  ton  Zecrloder  daza  in  der  festadiiift  rar  VIL 
Sftkalarfeier  der  (iründunfj;  Berns  (1891)  S.  70. 

^**)  Zeitschrift  des  Berner  Juristen  Vereins  10  S.  101  nach  dem  Zitat 
Toa  Zattledtt  a.  a.  0.  N.  6. 
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der  Broch  des  Rechtsfriedens  am  sinnfiilli^^^sten  hervortritt 
(vgl.  auch  Liutpr.  131;  „ruptura  casae"),  uäinlich  dem  Diebstahl 
und  Raub,  und  dass  er  in  vielen  Rechten  noch  bis  in  die 
spätere  Zeit^®^)  darauf  beschränkt  geblieben  ist.  Mit  welcher 
Schärfe  wird  dies  z.  B.  noch  im  c.  58  des  Freiburger  Stadt- 
rodels (Mitte  des  13.  Jahrh.V")  ansiresprochen:  „Nemo  rem  sibi 
quoquo  modo  sublatam  repetere  \  1 1  sibi  vendicare  aiideat,  nisi 
juramento  probaverit,  eam  sibi  iurto  vel  preda  fuisse  sublatam!" 
Nur,  wo  flagranter  Friedensbruch  vorliegt,  soll  der  Drittbesitzer 
dem  Verletzten  weichen  müssen!  Wo  aber  dann  andere  Fälle 
des  Gewerebruclis  unter  den  Anefaug  mit  einbezogen  werden, 
wird  dies  gelegentlich,  wie  z.  B.  im  Rechtsbuch  nach  Distink- 
tionen  IV  42  d.  4  bezüglich  der  abgetrageneu  Sachen  (oben 
S.  16  u.  S.  33),  durch  die  Gleichstellung  mit  Diebstahl  oder 
Raub  gerechtfertigt:  „czu  derae  gute  mag  sich  dy  fruwe  adder 
der  berre  zcin  seibderte,  glicherwis  al  ab  is  on  vorstoln  wer 
adder  ab  is  geroubet  wer**  ^^^).  Auch  verlorene  Sachen  er- 
sclieinen  wohl  unter  dem  Gesichtspunkt  anefangbar,  dass  das 
Verschweigen  des  Fundes  einem  Diebstahl  ähnlich  behandelt 
wird^^').  Schliesslich  bildet  sich  durch  den  Hinzutritt  dieser 
nnd  anderer  F&lle  zu  der  andauernd  an  erste  Stelle  ge- 
setzten Entwemng  dnreh  Fhedebmch,  anter  allmfthlicher 
Heraaskehrang  eines  kontradiktorischen  Gegensatzes  zam  Hand- 
wahre-Hand -Gedanken,  der  Oberbegriif  des  nnfreiwillig«! 
Gewereverlnstes  herans,  und  es  wird  im  ganzen  Bereich  dieses 
Begriffes  die  abhanden  gekommene  Sache  gegen  alle  Dritt- 
erwerber Terfolgbar. 

Der  Drang,  die  Würkongen  des  Friedebrnehs  ansznlltochfiD, 
den  privatrechtlichen  Zustand  wiederherzustellen,  wie  er  vorher 
bei  ungebrochenem  Bechtsfrieden  bestand"*),  hat  also  fttr  den 


Vgl.  die  eingehenden  Nachweise  bei  Meyer  S.  42  ff. 
Gaapp,  Stadtrechte  U  8.86. 
»>)  Dam  Heyer  S.  60. 

"»)  Meyer  S.  49,  155 ff.;  G lassen  a.  a.  O.  S.  234,  238. 

Ähnlich  Heu  sk  r,  Beschränkung  der  Eigentomsverfülguiig  S.  17 
und  Gcwerc  S.  IU2,  der  daraus  auch  mit  Recht  den  exekutorischen  Charakter 
des  Srnrfolpevorf ahrens  (oben  S.  24  ff.)  und  den  balbexekutoriscben  des  Ane- 
fangsverl'aluens  herleitet. 
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Verletstan  dneii  Hcnrasgabeansprach  geBdudfen  lud  dadareb 
mittelbar  aeinem  dinglicben  Becbt,  wenn  er  ein  aolcbea  liatte, 
in  den  Araglicben  FAllen  trotz  *  mangelnder  Publizitftt  Wirk- 
samkeit gegen  alle  Drittinbaber  verlieben.  Dasa  damit  in  die 
BeebtsspbSre  dee  Dritten  eingegrüfen  wnrde,  kam  wobl  anm 
Bewnsateeln.  leb  mOcbte  in  den  bie  und  da  auftretenden  Ver- 
boten, gestoblene  Sacben  zu  kaufen,  —  leb  weise  z.  B.  anf 
l  Bainw.  IX 13  and  anf  die  oben  (Anm.  166)  aitierte  Landfriedene- 
einnng  Ton  1266  bin  ^  Versnebe  erblicken,  die  Heransgabe- 
pflicbt  des  Eänfers  von  seiner  Person  ans  ftosserlieb  zn 
rechtfertigen,  namentlicb  in  bezog  anf  den  Fall  seiner  Un- 
bekanntscbaft  mit  der  Fnrtivitftt  des  gekanften  Gegenstandes. 
Denn  von  einer  sonstigen  materiellen  Wirkung  des  Verbots, 
etwa  einer  Ungültigkeit  des  Kaufs,  war  natftrlicb  keine  Bede. 
Im  Gegentdl,  der  ans  dem  Kauf  entspringende  Qewtthrschafte* 
anspmeb  des  ^anfers  gegen  seinen  Verkftufer  stand,  wie  wir 
ob^  S.  89  ff.  erörtert  baben,  als  Mittel  wirtsehaftliisben  Ans- 
gleicbs  für  die  dnrcb  Jenen  Eingriff  dem  Dritten  widerfabrene 
Binbusse  mit  im  Vordergrund  der  Betracbtung.  Das,  was 
Hnber^^^)  in  bezug  auf  den  Erwerber  einer  an  fremdem  Orte 
entwendeten  Sacbe  zur  Beebtfertignng  seiner  —  Ja  bier  aus 
der  PnbMtftt  des  Vitium  unmCglich  abzuleitenden  —  Heraus- 
gabepliiebt  anfflbrt,  dass  »er  die  Partei  war,  die  einmn  anderen 
den  Glanben  gescbenkt  batte,  und  nicbt  der  Klfiger  (der  Be- 
atoblene)*,  und  dass  er  desbalb  dem  letzteren  babe  weicben  müssen« 
mOcbte  ieb  von  allen  redlicben  Käufern  entwendeter  Sacben 
gelten  lassen.  Der  Hinweis  anf  den  »bei  dem  Verkinfer  ge^ 
lassenen  und  bei  ibm  wieder  zu  snchenden  Glanben*  mildert 
die  Htrte  der  vom  Standpunkt  des  in  seinem  Becbtsfrieden 
Gekränkten  unabweisbaren  Heransgabepflicht  —  eine  Art  Gegen- 
st&ck  zn  dem  Satze:  »Hand  wabre  Hand*^'*).  Wo  aber  diese 
Hildemng  nicht  gilt,  der  Dritte  gerecbtfertigterwmse,  weil  er 
seinen  Verkinfer  nicht  kennt,  den  Glanben  dort^  wo  er  ihn  ge- 


"*)  Gewere  8. 14,  vgl.  oben  S.  18. 

Diesen  Gedanken  hat  in  ebenderselben  Fassung  schon  ''osack  in 
Bekker's  und  Fiscber's  Beitragen  zur  Erläuterung  des  Eutwurlä,  Heft  13 
8.49,  MugeBprocfaen  nnd  de  lege  fetead»  für  seliie  tnfflieiie  Kritik  des 
TiBinmiiMwiitudwi  natiW  gemMdrt. 
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lassen  bat,  nicht  wieder  saehen  kann,  in  diesen  Fitten 
(Marktkanf)  tritt  die  Wertung  des  Bechtsfriedens  in  dem  trota- 

dem  dem  Entwerten  yerliehenen  Heraasgabeansprach  in  das 
hellste  Licht  (oben  S.  44  f.).  Hier  ist  indessen  auch  der  Punkt, 
an  dem  sich,  wie  wir  oben  gesehen  haben,  ein  Sondertrieb  der 
Erit\v]ckelung  als  Lüsungsanspruch  anzusetzen  vermochte,  in 
dem  Sinne,  dass  die  Wertung  des  Kechlsfriedens  als  solche 
zwar  bestehen  blieb  —  der  Entwerte  muss  wieder  zu  seiner 
Gewere  gelangen!  — ,  dass  aber  die  AusgleicUspüicht  für  den 
dadurch  verursachten  Eingriff  in  die  Rechtssphäre  des  Käufers 
von  dem  unerreichbaren  Verkäafer  auf  den  Entwerten  selbst 
llbergewälzt  wurde.  — 

Oben  (S.  19  f.)  wurde  die  Bedeiituuu^  der  hier  behandelten 
historiscbon  Frae-e  für  die  Entwitkcluiif^  des  deutschen  Rechtes 
nach  der  Rezeption  und  für  das  geltende  Recht  und  die  Gesetz- 
gebung der  Gegenwart  berührt.  Die  vorstehenden  Aosfübrangen 
dürften  hierfür  soviel  dargetan  haben: 

Die  durch  den  Beweis  redlichen  Erwerbs  widerlegbare  Dieb- 
stahls- oder  Unredlichkeitspräsumtion,  die  nach  den  Nachweisen 
Wellspacher's  der  Usus  Moderuns  bei  der  condictio  furtiva 
wie  bei  der  actio  spolii  gegen  den  beklagten  Drittiuhaber 
gelten  liess,  kann  nicht  mit  Wellspacher  als  die  von  einer 
praesumtio  iutis  et  de  iure  zur  blossen  praesumtio  iuris  abge- 
schwächte, deutschrechtliche,  zivilistische  Wirkung  einer 
Publizität  des  Vitium  furti  aufgefasst  werden.  Sie  ist  vielmehr 
in  ihrer  Umdrehung  der  Beweislast  meines  Erachtens  nichts 
weiteres  als  die  äusserste,  durch  das  Vorbild  der  deutschen 
Anefangsklage  angetriebene,  auf  dem  Boden  des  römischen 
fiechts  noch  zulässige  Ausdehnung  der  condictio  furtiva  und 
der  actio  spolii.  Dass  die  deutsch  rechtliche  Entwickelnng 
auf  einen  redlichen  Eigentnmaerwerb  Dritter  an  gestohlenen 
Sachen  als  Endsiel  hinweise,  ist  durchaus  unrichtig. 

Im  Gegenteil,  es  Iftsst  sich  behaupten,  dass  die  im  deutschen 
Recht  fftr  eine  Verfolgbarkeit  der  gestohlenen  Sachen  gegen 
redliche  wie  unredliche  Dritte  wirksam  gewesenen  Gedanken 
auch  heute  noch  fllr  eine  Rechtsordnung,  die  auch  ihr  Fahmis- 
recht  (nicht  bloss  ihr  Idegenschaftsrecht)  auf  dem  deutsch- 
lechtlichen  Pnblizit&tagedanken  aufbaut,  Bedentung,  wenngleich 
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TielleSeHt  ideht  ansseUionüelie  —  Wertang  des  Verkehrsschiitz- 
gedankei»!  —  beanspracben  dftrfen,  nftmlicb:  einerseits  die 
energische  zivil  rechtliche  Reaktion  gegen  Entwerung  zugunsten 

des  Entwerten ' '")  —  andererseits  der  Gedanke,  dass  der  Dritte 
eher  bei  seinem  Gewahieü  Eisatz  fnidcL,  als  der  Entwerte  beim 
Missetater  Eine  Entscheidung  für  oder  gegen  den  Lösungs- 
anspruch  aber  dürfte  nicht  an  der  Frage  vorbeigehen,  ob 
Uberhaupt  und  bis  zu  welcher  Grenze  nach  den  heutigen  Ver- 
bältnissen des  Warenverkehrs  in  den  Fällen,  in  denen  eine 
Vin(iikation  praktiscli  wpi  li  n  kann  (Identitätsfeststellnng),  noch 
damit  zu  rechnen  ist,  dass  der  Käufer  seinen  Verkäufer  nicht 
kennt. 


der  lu.  E.  keinesfalls  übertrieben  werden  darf.    Vgl.  Ehrenberg 
Becbtssicberheit  and  Verkehxssicherbeit  in  Iberings  Jfthrb.  47  S.  273  ff. 

Vgl.  Meb  die  von  Wellapaeber  S.  686  litierte  Stdle  mb  Per- 
B«der'«  Idstitationen  Bnch  IV  Titel  1  (Aittg.  1600  8.  SOS):  ,It«m  das  ge- 

stolen  gut  soll  seinem  rediten  Herrn  stracks  wi<Ier  werden  nnnd  obgleich 
der  THih  dassclbip;e  einem  andern  verkaofft  hett  so  mu«s  dorh  der  KaufTer 
und  ein  jeglicher  in  desa  Gewalt  solches  gestolen  Gut  g>  t  undcu  wird  das- 
selbig  dem  rechten  Herren  dem  es  gestolen  worden  folgen  lassen". 

in)  Haeh  Zyelia  a. 0.  8. 147  ist  es  ein  .BaUgkeits-Argtuneat'. 
Wold!  aber  ein  tief  in  der  QeacUchte  der  dentsditti  Fahniamfolgang 


Ergebnisse  einer  alamaimischen 

Urbaiforschuüg 

von 


Konrad  Beyerle 


Wir  könneo  die  Frende  der  Bomanisteii  über  die  Papyrus« 
fände  in  den  Sandfeldern  Ägyptens  voll  begreifen.  Sie  haben 
ZQ  den  bisher  bekannten  Denkmilem  des  antiken  Rechts  nie 
zu  erhoffende  nene  Schätze  der  Bechtserkenntnis  hinzugefügt, 
einzigartig  durch  ihre  plastische  Wirklichkeit  und  vollendete 
Unmittelbarkeit,  Prozessakten  und  Gesch&ftsurknnden,  die  die 
Bechtsknltnr  des  griechisch-rGmischen  Ägyptens  in  helles  licht 
setzen,  die  das  praktische  Bechtslehen  Iftngstversimkener  Ge- 
schlechter einer  der  bltthendsten  Provinzen  des  BGmerreiches 
vor  uns  wieder  erstehen  lassen. 

Jede  Beehtsgeschichte  mnss  rechnen  mit  dem  Gegensatz 
zwischen  Gesetzesrecht  und  Verkehrsrecht,  zwischen  Gesetzes« 
willen  und  Bechtswirklichkeit,  zwischen  Bechtsnormen  und 
Bechtsgeschftften.  Je  weiter  wir  in  der  geschichtUchen  Ent- 
wicklung zurftckbUcken,  um  so  geringer  ist  der  Bestand  an 
positiven  Bechtsquellen  im  engeren  Sinne.  Das  Wenige,  was 
an  geschriebenem  Bechte  dann  ttberliefert  zu  werden  pflegt, 
reicht  nicht  ans,  ein  vollständiges  Bild  des  Bechtslebens  zu 
geben.  Fttr  das  am  längsten  sich  selbst  ttberlassene  Privatrecht 
sind  uns  zumeist  nicht  einmal  die  Grundlagen  genannt.  Tritt 
später  in  steigendem  Masse  der  Gesetzesstoif  in  seiner  zunächst 
konlureten,  alhnählich  abstrakter  werdenden  Fassung  gegenüber 
der  ausschliesslichen  Herrschaft  der  Gewohnheit  in  den  Vorder^ 
grund,  so  haben  wir  doch  auch  in  ihm  bestenfalls  nur  eme 
Hälfte  des  jeweiligen  Bechts  in  der  Hand.  Eine  mehr  oder 
minder  gute  Zeichnung  mit  oft  recht  scharfen  Konturen.  Aber 
nur  die  Kenntnis  des  Bechtslebens  vermag  dieser  Zeichnung 
Farben  zu  geben.  Da  zeigt  sich  oft,  dass  die  Umrisse  der 

ß* 
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Zeichnung  des  Gesetzes  im  farbigen  Bilde  der  Wirkliclikeit 
verwischt  und  verschoben  erscheinen.  Je  ursprünglicher  die 
Rechtskultur,  je  grösser  der  Mangel  an  einer  die  Gesetzes- 
anwendung überwachenden  Instanz,  um  so  starker  die  zentri- 
fugale Richtung  des  Verkelirsrechts.  Daher  der  grosse  Wert 
aller  Überlieferung  i  iaktischer  Rechtsbetätif^ung  für  die  recbts- 
geschichtliche  Forschung.  Es  wäre  <  ine  noch  dazu  ungenaue 
Teilrechtsgeschichte,  die  sich  auf  die  Gesetze  verlassen  uud 
die  Urkunden  vernachhissigen  wollte. 

Der  deutschen  Kechtsgesclnclite  insonderheit  harren  noch 
weite  Aufgaben.  Von  Volksrechten,  Kapitularien  nnd  Rechts- 
büchern hat  sie  ihren  Lauf  begonnen,  das  liistorLsch- chronika- 
lische und  urkundliche  Material  hat  sie  in  steigendem  Masse 
wenigstens  für  die  älteren  Perioden  herangezogen.  Aber  mit 
der  Aufarbeitung  der  reichen  Bestände  praktischer  BechtB- 
denkmäier  für  die  Zeit  des  deutschen  Mittelalters  stdben  wir, 
wie  jeder  Sachkundige  weiss,  erst  am  Anfange. 

Neben  den  unmittelbaren  Rechtsquellen  und  den  Geschäfts- 
and Prozessurkunden  steht  aber  noch  ein  dritter,  dem  vollen 
Leben  entnommener  Stoffkreis,  dem  erst  in  neuerer  Zeit  gleicher* 
massen  von  der  rechts-  und  wirtschaftsgeschichtliclien  Forschung 
erhöhte  Aufmerksamkeit  zuteil  wird.  Das  Polyptychon  der 
untergehenden  antiken  Grossgmndherrschaft  lebt  im  mittel- 
alterlichen Urbar  fort.  Das  Wort  Urbar,  abgeleitet  vom  ahd. 
urpSran  «  henrorbringen,  bedeutet  ursprünglich  den  natürlichen 
Ertrag  eines  Grundstückes,  in  übertragener  Bedeutung  die  von 
den  Bebanern  ausgeliehener  Grundstücke  an  die  Gmndherren  des 
deutschen  tfittelalters  zu  leistenden  Abgaben,  schliesslich  nnd 
bald  allgemein  die  schriftliche  Znsammenstellung  s&mtlicher 
Abgaben  einer  Herrschaft.  Oberall  sind  solche  Urbare  im 
letzteren  Sinne  überliefert,  grösstenteils  nicht  über  das  13. — 14. 
Jh.  zurückreichend,  vereinzelt  jedoch  viel  älteren  Ursprungs. 
Aber  auch  die  jüngeren  sind  h&uflg  von  Siteren  abgeschrieben. 
Es  begreift  sich,  dass  das  GeflUlverzeichnis  einer  einzelnen 
Grundherrschaft  die  Tendenz  immerwfthrenden  Bestandes  in  sich 
trägt.  So  vermag  eine  mit  dem  BQstzeug  historische  Kritik 
znwerkgehende  Forschung  aus  den  Urbaren  die  relativ  sicher- 
sten Ergebnisse  fttr  die  Probleme  der  Bodenverteilung  und 
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StftiiddYer8chie1»UDg  zu  gewiDüen.  Hftufig  ist  der  ürkiindeii* 
bestand  einer  Grandherrscbaft  lückenhaft ,  seine  Oberlieferang 
eine  mangelhafte  und  ZQfi&Ilige.  Ein  einziges  Urbar  vermag  in 
solchen  F&llen  zur  nnmittelbarsten  Anschaanng  der  geschicht- 
lichen Wirklichkeit  hiozafllhren.  Es  steht  bestimmt  zu  erwarten, 
dass  die  immer  ivieder  schwankende  Ständelehre  dnrch  nm- 
fassende  Urbarrerarbeitung  auf  endgültig  festen  Boden  wird 
gestellt  werden  können.  Die  hohe  Bedentang  der  Urbare  für 
Landes-,  Wirtscbafts-  nnd  Bechtsgeschichte  wird  denn  anch 
immer  mehr  anerkannt  Angesehene  Pablikationsinstitate  haben 
in  den  letzten  Jahren,  unter  dem  Vortritt  der  Oesellschaft -f&r 
rheinische  Geschichtskunde,  umfassende  Urbareditionen  in  ihr 
Programm  aufgenommen.  Für  Oberdeutschland  ist  die  1901 
abgeschlossene  Verölfentlichang  des  habsburgischen  Urbare  ein 
wissenschaftliches  Ereignis^).  In  mustergOltigem  Notenapparat 
sind  hier  die  Angaben  des  grOssten  sftddeutschen  Ollteryerzeich- 
nisses  ans  den  Urkunden  nnd  sonstiger  geschichtlicher  Über- 
liefemng  belegt  nnd  erläutert  worden.  Bereits  geht  die  rechts^ 
geschichtliche  Forschung  daran,  aus  diesem  reichen  Felde  Garben 
einzuheimsen^.  Helles  Licht  fällt  aus  dem  habsburgischen  Ur- 
bar auf  Gerichts-  nnd  StandesTerhältnisse,  auf  Zuständigkeits- 
abgrenzungen, auf  die  Bewirtschaftung  grundherrlicher  Pfar- 
reien, auf  das  Vugteiwesen,  auf  die  Entwickelnng  der  habs- 
burgischen Landstädte  in  Oberdentschland,  insgesamt  auf  die 
Entwickelnng  der  Landeshoheit 

Dabei  ist  das  Hans  Habsburg  ^elfaeh  in  älteren  Besitz- 
stand einger&ckt:  Kircbenlehen  nnd  Eirchenvogteien  boten  allen 
weltlichen  Grossen  des  11. — 13.  Jh.  eine  willkommene  Ter- 
grOssemng  ihres  Besitzstandes.   Das  Erbe  der  Grafen  von 


')  Quellen  zur  Schweizer  Geschicbte.  Uerausgcgcbcn  von  der  allg.  ge- 
«ehielitfonchenden  Oosellseltaft  der  Schweiz.  Bd.  XIV  o.  XV,  1  u.  8  (1894—1901). 

*)  Vgl.  Ulricb  Stuti,  Du  habsburgische  Urbw  und  die  AnOnge  der 
LandeBhoheit,  in  der  Zeitschrift  der  Savigny-Stif  tung  für  R«cbtsgcschichte,  germ. 
Abt.  Bd. 25,  anch  separat.  Wir-  hervorzuheben  ist.  hat  schon  Paul  Schweizer 
selbst  in  seiner  umfangreith»;!!  wisscnschattlichen  Einleitung  zum  liabsburg. 
Urbar  der  rechtsgcschichtlichen  Verarbeitung  dea  Urbars  wesentlichste  Dienste 
geleistet.  Nur  in  den  die  St&dte  betvelFenden  ParüeD  wird  eine  eingehendere 
BerttdttiGbtignng  der  neneten  atadtrechti^efloiiicbtlidien  Literatur  vermisst. 
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Kiburg,  welches  den  glikkliclicn  Hab.sbiii'geni  ziiül],  iiiarliLe  sie 
zu  iiuniittelbareu  Nachbarn  der  ältesten  Grundlu n  srlLuiten  der 
Ostschweiz,  als  da  sind  die  Abteien  Reichenau  und  St.  Gallen, 
sowie  das  Ilüchstift  Konstanz.  Von  allen  dreien  befinden  sich 
Lehen  und  V'ogteieu  in  Händen  Habsburgs.  Das  Ziel  der  For- 
schung muss  sein,  unter  und  hinter  der  sekundären  Schicht 
habsbiirffisclier  Herrschaft  nach  O.sten  ausirreifeud  jenen  ältesten 
Gruudlu'i  IM  liiili  en  am  Bodensee  eine  einteilende  Urbarfurschung 
zuteil  werden  zu  lassen.  Nocli  harrt  das  durch  den  unver- 
gleichlichen ürkundenreichtnm  hervorragend&Lt^  6t.  Galler  Material 
trotz  der  mustergültigen  Publikation  des  St.  Galler  Urkunden- 
buches  durch  Wartniauu  d(!r  allseitigen  wirtschafts-  und 
rechtsgeschichtlichen  Verarbeitung.  Hervorragender  Forscher 
und  Künstler  zugleich  wird  derjenige  sein  miissen,  dem  die  von 
der  badischen  historischen  Kommission  im  Programm  geführte 
Grundherrschaftsgeschichte  der  Abtei  Reichenau  als  Aufgabe 
zufällt.  Denn  nahezu  völliger  Verlust  der  ursprünglichen  ür- 
kundenschätze  und  nahezu  völlige  £ntfi  emdung  der  einst  weit- 
gedehnten  Besitzungen  in  den  späteren  Jahrkunderteu  des  Mittel- 
alters machen  die  Signatur  des  Rcichenauer  Materiales  aus. 
Aus  Lücken  wird  es  gelten  ein  leidlich  ganzes  Bild  zu  zeichnen, 
ans  jüngeren  Gestaltungen  die  ursprünglichen  Bechtsverliältnisse 
zu  erschliessen. 

Wie  steht  es  mit  den  Urbaren  des  alamannischen  Bistums 
Konstanz?  Sehen  wir  von  dem  Druck  der  Gefälle  bischöflicher 
Qnartpfarreien  ab,  der  im  Freibnrger  Diözesanarchiv  schon  im 
Jahre  1870^  erfolgte,  so  ist  davon  bis  heute  nichts  publiziert. 
Und  doch  birgt  schon  das  nächstliegende,  nämlich  das  General- 
landesarchiv in  Karlsruhe,  f&r  die  beiden  Rechtssnbjekte  des 
Bischofs  und  des  Domkapitels,  die  sich  in  das  Gut  der  alten 
s.  Marienkirche  teilten,  wertvolle  Urbarschätze,  die  es  zu 
heben  gilt. 

Eine  der  kraftvollsten  Persönlichkeiten  auf  dem  Konstanzer 
Stuhle  war  Heinrich  II.  von  Klingenberg,  der  Notar  und  Günst- 
ling Rudolfs  von  Habsbnrg,  den  Wissenschaften  und  dem  Minne- 
sange hold,  vom  Volke  als  Alchymist  gefürchtet,  von  der  Nach- 


')  Freiburger  Diüzesunarclüv  Bd.  4,  1  ff. 
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weit  ob  seiner  mustergültigen  Verwaltung  des  BisUunSy  dessen 
er  sUzdt^ein  Mehrer  war,  gesegnet  Er  fUlirte  den  Eonstanaer 
Kmmmstab  von  1293  bis  1906.  Ans  seinen  leisten  Begiemngs* 
Jabren  ist  ein  nmfangreiclies  Urbar  vorbanden,  welches  alle 
HSnzelheiten  des  Besitses  des  Bistams  anfsahlt  Es  moss  in 
jeder  Bichtnng  als  wttrdiges  Seitenstfick  aum  babsbaigischen 
Urbar  angesehen  werden. 

Im  GenerallandesarcluT  zu  Karlsmhe  soll  ein  gleichseitiges 
Original  dieses  wichtigen  Urbare  heroben  *)  war  aber  anf  wieder- 
holte Anfrage  nicht  anfflndbar.  Die  Earlsroher  Sammlung  der 
Beraine  enthält  indes  nnter  Nr.  4657  eine  Abschrift  desselben, 
in  schlechter  Schrift  des  15.  Jahrhunderts  geschrieben  und 
von  Schreibfehlem  nicht  frei.  Sie  liegt  der  folgenden  Unter- 
suchung zogronde. 

Das  Urbar  Heinrichs  von  Klingenberg  ist  das 
wichtigste  Aktenstück  zur  älteren  Ornn dherr schuf t- 
und  Finanzgeschichte  des  Bistams  Eonstanz.  Nichts 
bezeichnet  das  mangelhafte  Verstfindms,  welches  der  erste 
Bearbeiter  der  Konstanzer  Bischofisregesteni  demselben  noch 
entgegenbrachte  (1894),  besser  als  das  klägliche  Regest  Nr.  3428: 

.Zinsbeschrieb  der  domstiftisch  Eonst.  Gftter  unter  Bisdiof 

Heinrich'', 

welches  den  reichen  Inhalt  des  Urbars  auch  nicht  einmal 
ahnen  lässt. 

Die  Anlegung  des  Urbars  fUlt  mitten  hinein  in  die  rege 
Tätigkeit,  die  Heinrich  n.  der  Errichtung  und  Abmndnng  des 
bisehöflichen  Territoriums  zuwandte.  Bereits  erscheinen  .darin 
die  Einkünfte  des  Bistums  um  die  bischoflichen  Schlosser  und 
Städte  als  wirtschaftliche  Mittelpunkte  angeordnet,  in  denen 
der  Ursprung  der  nachmaligen  bischoflichen  Ämter  zu  erkennen 
ist.  Das  Urbar  hat  keine  KapitebdUdnng.  Darin  auch  äusser- 
lich  dem  habsbnrgischen  Urbar  verwandt,  begüint  es  mit  den 
Gefällen  der  Burg  Elingnan  (Et.  Aargau).  Es  fOgt  diejenigen 
von  Kaiserstahl  (ebenda)  nnd  von  der  Burg  Kfissaberg  (bad. 
Bezirksamt  Waldshut)  an.    Folgen  die  Zinsen  und  GQlten 


')  Vgl.  FOrBtenbergiMliM  Urknndeiibneh  ¥,887;  Bögest»  episoop. 
OoMtaat.  II,  68  Nr.  3488. 
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der  Hemchaften  NenBkirch  und  ünterhallan  (beide  Et.  Seliaff- 
baaMD,  reebtsrbeinisch),  sowie  des  herrlich  am  Rheinfall  gelegenen 
Schlosses  Laufen  (Kt  Zflrich).  Sftmiliche  hisher  genannten 
Bestandteile  der  hischoflichen  Herrschaft  waren  Nenerwerbnngen 
des  13.  Jahrhunderts.  Jetzt  erst  reiht  das  ürhar,  von  Westen 
nach  Osten  schreitend,  altstiftiachen  Besitz  an:  Bnrg  Kastel, 
welcher  die  dem  Bistum  verbliebenen  Beste  des  karolingischen 
Immnnitfttslandes  bei  Konstanz,  der  sog.  BischofshOri  (biskolfes- 
hori),  zngeteüt  waren;  Bischof szell  an  der  oberen  Thnr  nnd 
jene«  heute  gleich  den  vorgenannten  znm  Kt  Thnrgan  gehörende 
Gmndherrschaftsgebiet,  das  sich  um  das  alte  Römerkastell  Arbon 
(Arbor  Felix)  ansdehnte.  Unterbrochen  wird  diese  Reihe  alt- 
stiftischer  Besitmogen  durch  die  Anfz&hlnng  der  Qefftlle  der 
ebenfalls  im  13.  Jahrb.  hinzngewonnenen  Bnrg  Tannegg  im 
liinteren  Thnrgan.  Das  Urbar  springt  sodann  auf  das  nördliche 
Bodenseegebiet  fiber.  Betrftchtliche  Einkünfte  gruppieren  sich 
hier  um  die  Obttschw&bischen  Beaitzangen  zu  Banmgarten  und 
Eriskirch  (wfirttb.  OA.  Tettnang).  Mit  Ifeersburg  und  den 
Herrschaften  Bodman,  Oaienhofen,  Bankholzen,  Bohlingen, 
Stdsslingen  am  Oberlingei^  nnd  Untersee  mttndet  das  Urbar 
in  den  altstiftischen  heute  badischen  Besitz  auf  der  deutschen 
Bodenseeh&ifteein.  Die  Zinsen  der  kaum  erst  hinzuerworbenen 
Bnrg  Konzenbnrg  an  der  oberen  Donau  (wikrttb.  OA.  Tuttlingen) 
treten  anhangsweise  hinzn.  Den  Scbloss  bildet  ein  umfang- 
reiches Verzeichnis  der  dem  Bischof  zehntquartpflichtigen 
Pfarreien.  Es  ist  zweifellos  das  älteste  Register  dieser  Art 
Sein  YerbiUtnis  zu  dem  einige  Jahrzehute  jftDgeren  Liber  quar- 
tamm  von  1324,  TeröiTentlicht  in  Band  4  des  Freiburger  DiScesan- 
archiys,  bedarf  eingehender  Untersuchung,  die  hier  nicht  beab- 
sichtigt ist.  Überblickt  man  das  Glänze,  so  nehmen  die  Gefälle 
der  Heri-schaft  Arbon  den  breitesten  Raom  innerhalb  des  Zins- 
beschriebes  ein.  Dies  und  die  Tatsache,  dass  allein  fftr  die 
Entstehung  der  bischöflichen  Gmndherrschaft  in  Arbon  bis 
jetzt  eine  eingehendere  Untersuchung  vorliegt^,  mag  zur  Recht- 


')  Am  25.  Mai  1300.  Vgl.  Begg.  ep.  Cout.  Nr.  3173. 
*)  Vgl.  Konrad  Beyerle,  OnmdliemelMft  nnd  HoheitBrecIite  des 
BiachoiB  von  Konstann  in  Arboa.  Zngldch  «io  Beitrag  wat  Geaoliidite  d«r 
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fertignng  dienen,  wenn  im  folgenden  eine  Beschränkung  auf  jenes 
wichtige  Kapitel  des  Eonstanzer  Urhars  eintritt.  Wird  es  sich 
doch  danim  handeln,  für  eine  der  nachweisbar  ältesten  geist- 
lichen Grandherrschaften  Alamanniens  typische  Ergebnisse 
eindringender  TJrbarforschung  vorweg  zu  nehmen. 

Doch  zanftchst  ein  Wort  Uber  die  zeiüiche  Festlegung  des 
andatiert  überlieferten  Urbares. 

Seine  Entsteh  an  gszeit  mnss  ans  inneren  Griknden  er- 
schlossen w^en.  Eine  nähere  Untersuchang  ergibt,  dass  es 
zwischen  dem  18.  März  nnd  10.  Joli  1302  abgefaäst  ist  Diese 
enge  zeitliche  Begrenzung  lässt  sich  gerade  aas  den  auf  die 
Ärboner  Herrschaft  besttgUchen  Angaben  mit  Sicherheit  ent- 
nehmen. 

Das  Urbar  führt  die  Gefälle  des  Arboner  Gebietes  in 
einer  deutlich  geschiedenen  Doppelschieht  auf.  Das  kann  nur 
darauf  beruhen»  dass  der  nach  dem  Anssterhen  der  mächtigen 
Ministerialen  von  Arbon  an  die  Männer  zweier  ErbtOchter  ver- 
teiUe  Arboner  Besitz  in  seinen  zwei  Teilen  1282  nnd  1265, 
zum  Teil  noch  später,  vom  Bistnm  wieder  zuräckgeläet  wurde  ^. 
Da  die  Arboner  Gefälle  in  dem  Urbar  äberhanpt  und  da 
sie  in  dieser  eigenartigen  Anordnung  aufgeführt  werden,  muss 
das  Urbar  nach  1285  entstanden  sein.  Rudolf  von  Habsbui^g 
wird  an  einer  Stelle  des  Urbars  ausdrücklich  als  verstorben  er- 
wähnt Das  Urbar  fällt  demnach  hinter  den  15.  Juli  1291. 
Es  nennt  femer  gleich  zu  Anfang,  mithin  keinesfalls  als  später 
beigefügten  Anhang  die  Einkünfte  des  am  1.  Mai  1294  durch 
Bischof  Heinrich  von  Elingenberg  käuflich  erworbenen  Kaiser- 
Stuhl  Dagegen  wurde  schon  vorhin  darauf  hingewiesen,  dass 
die  mehrere  Jahre  später,  nämlich  am  25.  März  1300  erworbene 
Herrschaft  Konzenberg  am  Schlüsse  der  eigentlichen  Herrw 
Schäften  des  Bistnms,  vor  der  Aufzählung  der  Quartpfarrden, 


devtackeii  8tadtr«rf Msong.  Sonderabdraok  tna  Heft  XXXn  der  Scbriften  des 

Vereins  für  Geschichte  des  Bodenseea  nnd  seiner  r'mgebung.  Frauenfeld  1JK)4. 

Die  Zugehörigkeit  Arbons  zum  Bistiun  Koribtunz  ist  für  die  spätere 
Merowingerzcit  za  erscbliesseu ,  seit  797  arkondlich  belegt.  Vgl  Bejerle 
a.  a.  O.,  8. 

»)  Vgl.  Beyerle  a.  a.  0.,  i4ff. 

^  Vgl  Begg.  ep.  Const.  Nr  2886. 
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angereiht  ist  Die  znTerlftsugsten  AngtVen  sind  indes  dem 
kleinen,  neuerliche  Verpfändungen  ans  dem  Gebiet  der  Arboner 
Grondherrschaft  enthaltenden  Abschnitte     za  entnehmen.  In 

dieser  Riehl  uu<;  ist  dem  Urbar  bekannt  die  am  IS.  März  1302 

erfolgte  Verpfändung  einer  grösseren  Anzahl  bischöflicher  Höfe 
iu  dem  zui  Herrschaft  Arbon  gehörenden  Egnacher  Gebiet 
an  den  reichen  Kunstauzer  Domherni  Kuarad  Pfefferliart  *^). 
Anderseits  hat  das  Urbar  noch  keine  Kunde  von  der  am  10.  Juli 
1302  an  denselben  Gläubiger  bewiikten  Verpfandung  des  eben- 
falls zu  Arbon  gehörigen  Gutes  Horn  bei  ßorschach  *^).  Bei  der 
vollkomraenen  Zuverlässigkeit  aller  übrigen  Angaben  hätte  diese 
Pfandsatzunj^  dem  bischöflichea  Urbarschreiber  unmöglich  ent- 
gehen k  Uli  II  Li)  Dar  Urbai*  (Nr.  122)  berichtet  aber  noch  be- 
zügiicii  des  Hofes  Horn 

Item  curia  in  Horn  obligata  dicitur  domino  de  Suitzberg 
cum  Omnibus  suis  redditibus  et  peftinentiis. 
Die  Vei-pi'äudung  an  den  bischöflichen  Ministerialen  von  Sulz- 
berg —  gemeint  ist  olienbar  der  häufig  belegte  Rudolf 
von  Snlzberg  —  wird  zwar  von  dem  Urbar  in  ihrer  Rechts- 
beständigkeit angezweifelt.  Die  ganze  Angabe  erfährt  aber 
eine  treftliche  Beleuchtung  durch  eine  Urkunde  vom  10.  Juli 
1302,  in  welcher  Bischof  Heinrich  dem  genannten  Domherrn 
Konrad  Pfefferhart  den  Hof  Horn  zui*  Totsatzung  verpfändet 
and  ihm  die  von  dort  dem  Bistum  zokommenden  Käsezinm 
zum  Entgelt  dafür  schenkt,  dass  er  auf  seine  Bitte  den  von 
weiland  Rischof  Eberhard  II  (gest.  1274)  den  Dienstmannen 
Brttdern  Kudolf  und  Hermann  von  Sulzberg  für  30  Mark  Silber 
verpfändeten  Hof  Hom^^)  am  die  gleiche  Samme  dem  Bistom 
einlöste. 

Aaf  Qrand  dieser  Nachweise  scheint  die  vorgeschlagene 
Batlemng  des  Urbars  hinreichend  begründet.  Damit  soU  nicht 
bestritten  werden,  dass  wahrscheinlich  für  einzelne  der  bischof^ 
liehen  Herrschaften  schon  voriier  schriftliche  GeföUregister  be- 

Vgl.  die  Beilage  anter  IV. 
-   »)  Vgl.  Regg.  ep.  Const.  .Nr.  32ö6,  3267. 
»*)  Regg.  ep.  (^onsfc.  Nr.  3278. 
")  Uber  das  Geschlecht  vgl.  Beyerle  a.  a.  0.  35. 

Vgl.  Beerte  a.  a.  0.  44. 
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standen  haben  oder  dass  einzelne  Teile  des  Urbars  aaf  älteren 
Vorlagen  aufgebaut  sind.  Für  das  Arboner  Gebiet  ist  dies 
sogar  durch  die  Art  der  Anordnung  der  dortigen  Etnkflnfte 
hQehst  wahrscheinlich.  Allein  der  ersichtliche  Charakter  des 
Gesamtnrbars,  alle  bischöflichen  Einnahmen  vollständig  zn  ver- 
zeichnen, bleibt  sicher  die  TerdienstvoUe  Arbeit,  die  wir  dem 
wirtBchaftlichen,  der  Nachwelt  noch  lange  im  Gedächtnis  haf- 
tenden Talente  Heimichs  von  Elingenberg  zuschreiben  müssen. 
Es  ist  am  Ende  doch  wohl  nicht  Zufall,  dass  genau  um  dieselbe 
Zeit,  da  die  Habsburger  ihre  Gllter  und  Rechte  im  weitesten 
Umfange  verzeichneten,  auch  der  im  Dienste  Rudolfs  L  gross 
gewordene  Bischof  Heinrich  von  Konstanz  die  bescheideneren 
Besitzungen  und  Einkfinf te  seines  Hochstifts  in  geordnete  Zu- 
sammenstellung bringen  Hess. 

Und  nun  zur  Sache.  Obwohl  die  einschlägigen  Partien 
des  Eonstanzer  Urbares,  wie  sie  in  der  Beilage  wiedergegeben 
und  zur  Ermöglichung  des  Zitierens  mit  fortlaufenden  Zahlen 
versehen  sind,  das  älteste  Einkänfteregister  der  bischöflichen 
Grundherrschaft  Arbon  darstellen,  reidien  sie  begreiflicherweise 
f&r  sich  allein  nicht  aus,  um  einen  vollkommenen  Einblick  in 
den  agrar-  und  st&ndegeschichtlichen  Werdegang  dieser  Herr- 
schaft zu  gewähren.  Das  Urbar  nennt  zwar  nach  Art  aller 
älteren  Urbare  die  Zinse  und  Zehnten  der  Pflichtigen  Gttter, 
aber  nicht  deren  Lage  und  Grösse.  Und  doch  vermag  erst  die 
Gegenttberstellnng  beider  Kategorien  sichere  Ergebnisse  zu 
liefern.  Indes  ist  diesen  Mängeln  abzuhelfen. 

Fflr  die  Entstehungsgeschichte  der  bischöflichen  Gmnd- 
herrschaft  Arbon  muss  im  allgemeinen  eine  Verweisung  auf  die 
oben  genannte  Abhandlung  genügen.  Soll  das  wes^tliche  kurz 
herausgehoben  werden,  so  ist  zu  sagen:  Das  Bömerkastell 
Arbor  Felix  bildete  in  frühmittelalterlicher  Zeit  zusammen  mit 
seinem  bewaldeten  Hinterland  einen  fttr  sich  bestehenden  kleinen 
Gau  (pagus  Arbonensts),  getrennt  von  dem  angrenzenden  viel 
grösseren  Thurgau.  Der  Arbongau  war  von  christlicher  räto- 
romanischer Bevölkerung  bewohnt,  welche  allmählich  eine  Durch- 
setzung mit  alamannischen  Siedlern  erfuhr.  Er  bildete  zusammen 
mit  dem  Gebiet  des  Römerkastells  Konstanz  die  älteste  Aus- 
stattung des  vondoi  Herowingem  im  unterworfenen  Alamannen- 
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Und  errichteten  Bistums  Konstanz.  Die  anf  Earoliugische 
Vorlagen  znrfickgehende  Zirkumskiiptionsnrknnde  Friedrichs  I. 
Ton  1155,  beim  Fehlen  älterer  Privilegien  der  wichtigste  Besitz- 
titel  des  Hochstifts  Eonstanz,  nennt  als  Urheher  jener  Qebieta- 
znweisnng  Dagobei^t  Aus  den  St.  Galler  Urkunden  ergibt  sich 
mit  Bestimmtheit,  dass  dieses  Kloster  in  der  dem  Bistum  Kon- 
stanz gehörigen  EinOde  gegründet  wnrde  und  sich  erst  durch 
einen  hnndertj&hrigen  Abschichtungsprozess  von  seinem  alten 
Grundherrn  frei  zu  machen  vermochte  (780 — ^904).  «Das  Er- 
gebnis war,  dass  der  Bischof  gegen  umfassende  Abfindungen 
sich  in  dem  auf  einem  Hoftage  Ludwigs  des  Deutschen  zu  Ulm 
854  geschlossenen  Vertrag  bereit  finden  Hess,  auf  den  oberen 
(Bildlichen)  Teil  des  Arbongaues  zu  verzichten*.  J>em  Bischof 
verblieb  nur  mehr  der  flache,  fruchtbare  Landstrich  längs  des 
Sees  mit  Ausnahme  der  ebenfiiUs  an  St.  Gallen  gekommenen 
Olle  Stebiach  und  Borscbach".  ^^Insbesondere  konzentrierte 
sich  die  Arboner  Grundherrschaft  des  Bischofs  von  Konstanz 
frühzeitig  im  sog.  Egnacb,  dem  Gebiete,  das  sich  westlich  von 
Arbon  selbst  bis  an  die  Salmsach  bei  Bomanshorn  erstreckt 
und  mit  dem  Hofe  Horn  (bei  Borschach)  bis  zuletzt  im  bischöf- 
lichen Besitze  verblieb". 

Ausser  diesem  rein  weltlichen  Grund ticrrschaftsgebiete  ver- 
blieben dem  Bischof  von  Eonstanz  noch  geistliche  Gefälle.  Seit 
dem  9.  Jahrhundert  war  das  Gut  der  uralten  s.  Martiuspfanv 
kirche  zu  Arbon  dem  bischöflichen  Tisch  einverleibt.  Da  der 
Sprengel  dieser  weitausgreifenden  Pfarrei,  die  von  Hause  die 
einzige  christliclie  Gemeinde  des  Arbougaus  war,  durch  die 
Gebietsabschichtung  zwischen  den  Grundherrschaften  St.  Gallen 
und  Konstanz  nicht  unmittelbar  betroffen  wurde,  erhielten  sieh 
in  der  Hand  des  Bischofs  beträchtliche  Zehntgefälle  aus  den  zur 
s.  Hartinskirchc  gehörigen  Dörfern  und  Höfen  des  s.  gallisch 
gewordenen  Teiles  des  Arbongaus. 

Die  Festhaltung  dieser  doppelten  Natur  bischöf- 
licher Rechte  in  und  um  Arbon  ist  fhr  das  Verständnis 
des  Urbare  erste  Voraussetzung.  Neben  weltlichen 
Grundherrschaftsabgaben  in  einem  engeren  Gebiet 
stehen  Zehnten  aus  einem  viel  umfassenderen  Bezirke. 

Beide  Gruppen  verblieben  indes  nicht  dauernd  der  eigenen 
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Nutzung  des  bischöflichen  Tisches.  Die  erwShiita  Urkunde 
Friedrichs  I.  zählt  die  an  die  bischöflichen  Dienstnuumen  zu 
Lehen  gegebenen  Gttt^  (possessiones  iuheiiefleiatae)  nieht  auf, 
nennt  vielmehr  nnr  die  der  bischöflichen  Kammer  Terbliebenen 
Gebiete.  Es  mDssen  aber  namentlkäi  an  der  Peripherie  der 
Arboner  Herrschaft  erhebliche  Abbrdckelungen  bischöflicher 
Rechte  stattgefunden  haben,  die  als  Dienstlehen  znr  Ansstattnng 
des  hier  als  Schatzwehr  gegen  St.  Gallen  errichteten  Bnrgen- 
kranzes  verwendet  wnrden.  Was  die  Ministerialen  von  Bheinegg, 
von  Sidzberg,  von  Steinach  nnd  von  Boggweil  an  bischöflichen 
Gate»  erlangt  hatten,  war  ffir  das  Bistum  znm  weitaus  grössten 
TeQ  unwiederbringlich  verloren.  Die  Auslösung  des  Hofes  Horn 
aus  den  Hftnden  der  Herren  von  Snbberg,  die  schon  begegnete, 
bestätigt  als  Ausnahme  die  Begel.  Insbesondere  ist  der  Yerlnst 
des  nahe  bei  Arbon  gelegenen  Boggweil  ein  frühzeitiger  und 
deflnitiver.  Ja  zeitweilig  war,  wie  schon  berührt,  die  Arboner 
Gmndherrschaft  dem  Bistam  ganz  entfremdet  und  musste  von 
diesem  unter  grösster  finanzieller  Anstrengung  aus  den  H&nden 
der  Herren  von  Kemnat  und  von  Bodman  1282,  1285  und  später 
zurückgelöst  werden.  Beide  waren  in  einer  allen  Grundsätzen  des 
Lehenrechts  Hohn  sprechenden  Weise  nach  dem  Aussterben  der 
mächtigen  Hinisterialenfamilie  der  Herren  von  Arbon,  welche 
Bargrecht,  Vogtei,  QrundherrscbaftsgefUle  and  Zehnten  von 
Arbon  in  ihrer  Hand  zu  vereinigen  vermocht  hatten,  auf  Grund 
von  zwei  Heiraten  mit  den  Erbtöchtem  des  letzten  Herren  von 
Arbon  in  die  bischöflichen  Gerechtsame  eingerflckt  Erst  nachdem 
es  Bischof  Badolf  II.  von  Habsburg-Laufenbnrg  gelangen  war, 

«stat  und  schloss  Arbon  von  des  adels  band  widmm  ans 

bistumb* 

zu  bringen,  and  nachdem  auch  durch  Heinrich  von  Klingenberg 
die  Herren  von  Snlzberg  ffir  ihre  Ansprüche  auf  Horn  abge- 
funden waren,  war  das  Bistum  wieder  im  Besitze  derjenigen 
Becbte  im  alten  Arbongan,  welche  die  tJrknnde  Friedrichs  L 
mit  den  Worten  umschreibt: 

^cnrtis  in  Homa,  curtis  in  Arbona  cum  ecclesia  parochiali". 


Die  Urkunde  ist  oft  gcdraokt  Siehe  die  Kachweisangen  B«gg.  ep. 
Const  Nr.  996. 
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Das  Hofgut  Horn,  eingekeilt  zwischen  die  s.  gallischeu 
Orte  Rorseliach  und  Steinacli.  der  Kellhui  des  Bit^chofs  zu  Arbon 
mit  den  dazu  gehörigen  allmählich  erweiterten  Ziiiölandeieien, 
nämlich  den  Kellhofgebieten  Erdhausen,  Egnach  und  Wiede- 
horn,  endlich  das  dem  Bistum  inkorporierte  Vermögen  der 
s.  Martiuskiiche  zu  Arbon,  d.  h.  deren  Widemgiiter  und  Zehnt- 
rechte:  das  find  anch  die  Kategorien  des  Urbares  von  1302. 

Das  Urbar  ist  lediglich  em  Verzeichnis  der  testen  jähr- 
lichen Zinsen  und  Gülten.  Über  einen  zweiten  ebenso  wichtigen 
Teil  grundherrschaftlicher  Rechte,  nämlich  über  die  Fronden 
und  TodfallverpflichtUDjrpii  des  Zinsbauern,  erfahren  wir  aus 
dem  Urbare  nichts.  Ebensowenig  sind,  wie  hervorgeliobeu, 
Grosse  und  Lage  der  Zinsgüter  angegeben. 

Glücklicherweise  bietet  nach  diesen  Richtungen  hin  ein 
jüngeres,  aus  dem  Jahre  1546  Stammendes  Urbar,  sowie  das 
Aktenmaterial  der  neueren  Jahrhunderte  erwünschten  Aufschluss. 
Das  Urbar  von  1546  ist  mit  genauer  Angabe  der  einzelnen 
Höfe  und  Liegenschaften  nach  Lage  und  Grösse  versehen  und 
verzeichnet  auch  die  Frondpflicliten  jedes  Gates.  Dem  Ver- 
gleich beider  Urbare,  der  vom  Verfasser  durchgeführt  wurde 
und  für  das  Folgende  vorausgesetzt  ist,  waren  die  schönsten 
Ergebnisse  bescbieden  ^^).  Diesen  selbst  ist  jedoch  eine  all- 
gemeine Darlegung  ftber  Charakter  und  Inhalt  des  Arboner 
GUterrerzeichnisses  von  1902  vorauszoflchicken. 

Die  äussere  Anordnung  des  ürbars  Heinriebs  von  Klingen- 
berg ist  in  dem  die  Herrschaft  Arbon  betreffenden  Kapitel  eine 
ziemlieh  willkürliche  und  wenig  einheitliche,  wie  insbesondere 
das  Verh&ltnis  der  ersten  beiden  Abschnitte  zueinander  und 
mehrfache  Wiederholungen  in  den  späteren  Teilen  ergeben. 
Zehn  Abschnitte  heben  sich  deutlich  ab. 

Der  erste  Abschnitt  mit  der  Uberschrift  «Isti  sunt 
eensns  et  advoeacia  super  curiam  celleraiü  Arbonensis**,  an 
Umfang  der  bedeutendste,  enthält,  in  46  Positionen  angeordnet, 

**)  Das  sehr  umfangreic  lu  I'rbar  von  1546  wird  im  Anhang  m  Teil  II 
der  Arboner  l Untersuchung  des  Verfassers  in  den  Schriften  des  Vereins 
für  Geschichte  des  ßodcnsees  und  seiner  Umgebung  7:niii  Al^lrmk 
gelangen.  hIIvvo  auch  weitere  Einzelheiten  der  Untersachong  werden  nieder- 
gelegt werden. 
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die  Einkllafte  deijeiilg«ii  Gflter,  welche  snr  Zeit  der  Abfassinig 
des  Urbares  um  den  alten  Kellliof  Arbon  selbst  gruppiert 
waren  Am  Scblnsse  reiben  sich  unorganisch  an  die  Vogtei 
des  s.  gallischen  Hofes  Bernbardzell  (Nr.  44)  ond  die  Arboner 
Bfirgersteoer  (Nr.  40),  die  auch  in  dem  Stadtrechtsweistnm  Ton 
1265^  begegnet.  Der  erste  Abschnitt  zeichnet  sich  dnrch 
Oenaoigkeit  der  Angaben  in  jeder  Biehtong  ans.  Er  hebt  den 
verschiedenen  juristischen  Charakter  der  Abgaben  herror  nnd 
erweist  sich  im  Gegensats  zum  zweiten  Abschnitte  auch  aas 
andern  Gründen  als  eine  nrsprOnglichere  nnd  sorgfältigere  Anf- 
leichnnng. 

Am  meisten  Schwierigkeit  bereitet  die  CSharakteristemng 
'  des  zweiten  Abschnitts  (Nr.  47— -71).  Seine  Aufschrift:  «Ht 
sunt  census  possessionem  subscriptomm'*  ist  farblos,  seine  An- 
gaben sind  summarischer  als  im  ersten  Abschnitt.  Nur  in  seiner 
geographischen  Ordnung  ist  er  mit  jenem  verwandt  Innere 
Grttnde  machen  die  Vermatang  wahrscheinlich,  dass  in  Ab- 
schnitt n  di^enigen  Besitzungen  zu  suchen  sind,  weiche  nach 
dem  Vertrage  von  1285^')  noch  in  Händen  der  Herren  von 
Bodman  verblieben  waren,  bald  darauf  aber  —  unbekannt 
wann  —  dem  Bistum  znrftckerworben  wurden. 

Der  dritte  Abschnitt  des  ürbars  (Nr.  72^90)  tiSgt  die 
Überschrift:  »Redditus  ecdesie  in  Arbona*.  Er  bringt  die 
Einkünfte  der  dem  Bistum  inkorporierten  Arboner  Kirche  aus 
Widemgfttem  (Nr.  72^75)  und  einer  Reihe  anderer  Hdfe  und 
Liegenschaften  (Nr.  76^90).  Die  letzteren  Einkünfte  sind 
Grosszehnten,  ohne  dass  das  Urbar  selbst  sie  mit  diesem  Namen 
belegte.  Am  Schlüsse  des  Abschnitts  steht  eine  summarische 
Anfzililung  der  Elelnzebnten  der  St.  Martinskirche,  bestehend 
in  Hfihnem,  Eieni  nnd  Geldabgaben. 

NahesQ  Amtliche  der  in  dem  drittoi  Abschnitt  genannten 
GefUle  kehren  in  Abschnitt  YIII  wieder,  der  die  Überschrift 
trSgt:  J3i  sunt  redditus  ecdesie  Arbonensis  pertinentes  venera- 
bili  domino  episeopo  Constandensi''.  Nur  macht  Abschnitt  VIH 

")  Eine  Karte  des  Arboner  Üebietes  igt  meiner  oben  erwähnten  Ab- 
handlung beigegeben, 

")  Vgl.  ttbw  dMsdlie  B«y«rle    i.  0.  48ff. 
>«)  Vgl  Bejerle    a.  0.  M. 


Digitized  by  Google 


80 


einen  sorgfUfigeren  und  ifenaneren  Eindruck:  er  bildet  nueamnien 
mit  den  Abschnitten  IX  und  X  ein  organiscbee  Qanzee,  welches 
ein  durehans  sorgfältig  gearbeitetes  Verseichnis  der  Eirch- 
einkflnfte  Yon  St.  Martin  darstellt 

Abschnitt  IX  enthUt  21  Positionen  von  ansdracklicb 
als  solchen  bezeichneten,  grosszehntpflichtigen  Nenbmchg&tem. 
Nach  der  geringen  Hohe  der  Novalzehnten  kann  es  sich  in 
allen  Fällen  nnr  nm  kleinere  Liegenschaften  handeln. 

I>er  am  Ende  von  Abschnitt  III  sammarisch  angegebene 
Kleinsehnt  ist  in  Abschnitt  X  in  seinen  sehr  zahlreichen 
Einzelposten  (Nr.  190—360)  näher  spezifiziert.  Wie  auf  einem 
grossen  Spaziergang  führt  uns  Abschnitt  X  durch  das  Arboner 
Kirchspiel.  Er  fasst  die  grosse  Zahl  der  Kleinzehnten  in  nenn 
Gruppen  zusammen,  die  überwiegend  den  einzelnen,  seit  dem 
ICttelalter  entstandenen  Landgemeinden  innerhalb  der  Pfarrei 
entsprechen.  Den  Schlnss  bilden  (yon  Nr.  821  an)  eine  gritesere 
Beihe  zehntpflichtiger  Liegenschaften  der  Arboner  Bürger  im 
Umkreise  ihrer  Stadt  Wahrscheinlich  ist  Abschnitt  m  ein 
yorianfiges  Veneichnis  der  Arboner  KirchengefiUle,  wie  es  znr 
Zeit  des  Bflckerwerbs  der  Herrschaft  Arbon  von  den  Herren 
Ton  Kemnat  im  Jahre  1282  in  summarischer  Weise  entstanden 
Sern  mag.  Demgegenüber  enthalten  die  Abschnitte  Vlil— X 
die  gewissenhafte  Arbeit  des  Hannes,  der  im  Auftrage  Heinrichs 
Ton  Klingenberg  die  Einkünfte  im  einzelnen  aufnahm**). 

Es  sei  abbald  auf  die  wichtigen  Angaben  des  Absdmittes  m 
hingewiesen,  ans  denen  henrorgeht,  dass  die  Einkünfte  der 
St  Hartinskirche  zu  Arbon  nicht,  wie  bei  den  zahlreichen 
gmndherrlichen  Pfarreien  des  habsburgischen  ürbars,  durch  den 
Geistlichen  eingezogen  wurden,  der  den  Überschnss  über  seine 
Oongrua  abzuliefern  gehabt  h&tte'^),  vielmehr  wurden  zu  Arbon 
diese  geistlichen  Gefälle  gleich  den  weltlichen  Gmndherrschafts- 
abgaben  von  der  Grundherrechaft  selbst  vereinnahmt  Hithin 
bewahrte  die  in  die  Karolingerzeit  hinaufreichende  Verbindung 

Pftn  Vergleich  der  Abschnitto  TU  und  VITT  diene  eine  Gegenüber- 
Bt^'Unnn  dt  I  Positionen  72  mit  164,  73  mit  1:')^,  71  mit  iöO,  75  mit  162,  76 
mit  m,  77  mit  160,  78  nut  161  and  162,  81  mit  144,  84  mit  lö6,  86  mit 
143,  88  mit  168,  90  mit  148. 

*')  Vgl.  aber  den  Pnnlct  Stats  a.  a.  0.  8. 48ff.  (in  der  SepantMUgalie). 
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des  Arboner  Pfarrgates  mit  dem  bischöflicheii  Stuhle  daaernd 
den  Charakter  reinen  Eigenkirchentams,  wenigstens  was  die 
alte  Ausstattung  nnd  die  Zehntrechte  der  Pfarrei  angeht.  Das 
Urbar  weist  nur  zwei  Grosszehnten  (Nr.  89  und  90)  dem  Pfarrer, 
von  den  Geldabgaben  der  Eleinzehnten  dagegen  ungefUir  ein 
Drittel  der  Kirehenfabrik  an  (vgl.  Abschnitt  III  am  Ende). 
Während  so  alle  dinglich  fundierten  EircbengefUle  bis  anf 
einen  kleinen  Betrag  der  Grandherrscfaaft  zoflosaen,  Terblieben 
zum  persönlichen  Unterhalt  des  Geistlichen  die  Opfergaben  und 
gestifteten  Jahrzeitrenton  der  Pfarrspielsgenossen.  Ans  ihnen 
wuchs  im  Laufe  des  späteren  Mittelalters  als  zweites,  neues 
PfarnrermOgen  der  St  Martinsfond  heraus 

Der  vierte  Abschnitt  stellt  den  Verpfiüidnngsrodel  des 
Arboner  Urbars  dar.  Er  dOrfte  den  Schloss  der  ursprünglichen 
AnfzeichnuDg  gebildet  haben,  wie  sich  insbesondere  ans  dem 
erörterten  Verhältnisse  der  Abschnitte  III  und  vm— X  ergibt 
Das  von  Nr.  91— 122  reichende  Verpfändungsregistor  zerAUt 
in  zwölf  Pfandschaften  nnd  beweist,  dass  es  dem  Bistum 
Eonstanz  trotz  der  Anstrengungen  Ton  1282  und  1285  nicht 
gelungen  ist,  sich  im  vollen  Eigennutzen  der  Herrschaft  Arbon 
zu  behaupten.  Als  Pfandglänbiger  Überwiegen  Eonstanzer 
Ministerialen  (Nr.  91--106,  118,  120—122),  d^e  Yogtei  Aber 
Bemhardcell  erscheint  an  den  Abt  von  St.  Gallen  als  dortigen 
Grundherrn  verpfändet  (Nr.  119),  eine  grössere  Beihe  von  Höfen 
ist  im  Pfandbesitz  des  Eonstanzer  Domherrn  Eonrad  Pfefferhart 
(Nr.  109—117),  des  reichsten  Eonstanzer  Elerikers  seinerzeit, 
der  den  Bischof  Heinrich  von  Elingenberg  bei  dessen  finanziellen 
Sanierungen  des  Hochsüfte  häufig  mit  dem  Gelde  seiner  Familie, 
angesehener  Eonstanzer  Eauflente,  nnterstfttzte. 

Aus  der  Beihe  der  Verpftndnngen  seien  zwei  rechts- 
geschichtlich interessante  Fälle  herausgehoben.  Die  dritte 
Pfandschaft  (Nr.  99  nnd  100)  enthält  den  typischen  Fall  eines 
Eammerlehens,  d.  h.  eines  Lehens  an  blossen  Eink&nflen,  die 
nicht  direkt  vom  Belehnten  erhoben,  sondern  ans  der  Eammer 


■*)  Vgl  Beyerle  a.  a.  0.  Seite  23. 
PMtMlnrtfll  6 
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des  Lehensherni  bezahlt  wurden  -^).  Dass  es  sicli  hier  um  ein 
solches  Kanimerlehen  an  rien  KiUer  Irinendegen,  einen  unter- 
geordneten Koiisiaiizer  Miiiistorialen,  haudelt,  ergibt  der  Ver- 
gleich von  Nr.  99  mit  ^  und  bzw.  von  Nr.  100  mit  124  in 
voller  Deutlichkeit. 

Eine  wertvolle  standesgeschichtliche  Parallele  zu  den 
Schöffenbarfreien  Eikes  von  Kepgow  bieten  die  Verpfändungen 
an  Konrad  von  Bussnang  (Nr.  101 — 103)  im  Zusammenhalt  mit 
der  urkundlichen  Überlieferung.  Eine  Konstanzer  Bischofs- 
urkunde vom  28.  April  1292*^)  ist  der  Titel  für  diese  \  ♦  r- 
pfftndungen  Die  Herren  von  Bussnang  waren  eines  der 
wenigen  Freihernig-eschlechter  der  Ostschweiz.  Ohne  ihre  an- 
gesehene Stellung  zu  schwächen,  nahmen  sie  seit  den  Tagen 
Barbarossas  Dienstlehen  vom  Bistum  Konstanz.  In  der  er- 
wähnten Urkunde  nun  gelobt  Bischof  Rudolf  IL,  dem  Kitter 
Konrad  von  Bussnang  für  dessen  Eintritt  in  den  bischöflichen 
Dienst  60  Mark  Silber  zu  bezahlen  und  verpfändete  ihm  bis 
zur  Erfüllung  des  Versprechens  eine  Reihe  Arboner  Höfe. 
Trotz  seiner  Dienstmanneneigenscbaft  wird  Eonrad  von  Bussnang 
aach  fernerhin  in  der  Reihe  der  freien  Herren  aufgezählt"). 

Kehren  wir  zum  Urbare  selbst  zur&ck.  Die  Abschnitte 
V  bis  VII  reihen  die  Gefälle  der  Höfe  Wiedehorn,  Egnach  und 
Horn  an.  Die  Sonderstellung  des  Hofes  Horn  erklärt  sich  aus 
der  Pfandschaft  der  Herren  von  Snlzberg  (Nr.  122),  von  der 
schon  bei  ErOrternng  der  Datiemng  des  Urbare  die  Rede  war. 
Horn  hatte  mit  den  Besitzungen  der  Herren  von  Kemnat  nnd 
von  Bodman  (Abschnitt  I— III)  nie  etwas  zu  tan.  Dagegen  ist 
das  Verhältnis  der  Höfe  Wiedehorn  nnd  Egnach  zu  den  ersten 
beiden  Abschnitten  nicht  völlig  klar  za  stellen.  FOr  Egnach 
(Nr.  124)  ist  femer  zu  beachten,  dass  das  Urbar  die  beträcht- 
lichen Einkünfte  lediglich  als  solche  des  Kellhofs  in  Bausch 
nnd  Bogen  angibt.  Die  einzelnen,  dahin  zinsbaren  Güter  sind 
entgegengesetzt  der  sonstigen  Ansfübrlichkeit  des  Urbars  nicht 


Vgl.  llhor  die  weite  VerbreitmiL'  1  r  Kammerlehen  im  habsburgiacheil 
Gebiet  P.  Schweizer  im  Habsbarg.  Urbar  11  2,  689 ff. 
Uege.  ep.  Const.  Nr.  2821. 
")  Vgl.  St.  Galler  Urkundenbuch  Bd.  III  368,  ITrk.  v.  J.  1310. 


üigitized  by  Google 


mit  aafgezShlt,  obgleich  die  SchloMwoite  eine  dahin  gehende 
Aheicht  des  Urharachreiben  verraten.  Möglich  anch,  daas  die 
ODS  vorliegende  Abeehrift  hier  eine  Lficke  aufweist. 

Wir  sind  bisher  dem  Arboner  Urbar  gefolgt,  nm  ans  einen 
Überblick  ftber  seinen  Inhalt  zn  verschaffen.  Jetat  gilt  es» 
diesem  Inhalte  selbst  die  fftr  die  Gnindherrschaftsgesehiehte 
wertvoUen  Ergebnisse  an  entlocken. 

Da  sind  znnfichst  einige  ans  dem  topographischen  Befunde 
des  Arboner  Gebietes  ohne  weiteres  zu  entnehmende  Gesicht»- 
punkte  an  die  Spitae  an  stellen  Ein  flüchtiger  Blick  auf 
die  Karte  erweist  sofort,  dass  wir  hier  nicht  alemanntehe 
Dorfschaften  mit  Ackerflaren  and  Gemeinmark  vor  uns  habeui 
das  Arboner  Grundherrschaftsgebiet  zerfällt  vielmehr  in  Kom- 
plexe einzelner  Hofgflter.  Das  sind  Hofe  von  verschiedener 
Grösse,  aus  denen  eine  Anzahl  hervorragt,  die  sich  rasch 
als  alte  Salhöfe  charakterisieren.  Auf  grundherrlichem  Streu- 
besitz  und  umfassender  Rodungsarbeit  baut  sich  die  Abtei 
s.  Gallen  auf.  Dagegen  ist  im  ganzen  Arboner  Gebiet,  soweit 
es  sich  der  ausgreifenden  St.  Galler  Rodung  gegenftber  im  Be- 
sitze des  Eonstanzer  Stahles  erhalten  bat,  von  Streubesitz 
nichts  zu  merken.  Dieser  beruht  in  der  HauptFache  auf  Zn- 
wendnng  einzelner  Güter  durch  Private.  Der  Arbongau  ist 
dagegen  ausscliliesslich  grundherrschaftliches  Zinsland  des  Bis- 
tums Konstanz,  das  eine  königliche  Veigabung  der  Merowin^^er- 
zeit  zum  Titel  hat.  Wir  stolien  hier  auf  dem  Boden  einer 
geschlossenen  fiaiikischen  Grundherrschaft,  deren  ursprüng- 
licher agrargeschichtlicher  Zustand  sich  aus  den  zu  Gebote 
stehenden  Quellen  des  späteren  Mittelalters  in  einzigartiger 
Weise  ei'kennen  lasst.  Das  ist  nirlit  hoch  genug  anzuschlagen. 
Die  vielbeaclitelt'ii  Untersiicliutigeii ,  welche  Georg  Caro  nn- 
la[i<:>t  an  Hainl  ilcr  iSt.  Galiei  Ui  künden  angestellt  hat^'),  er- 
wie.sen  in  letzter  Linie  doch,  dass  selbst  die  Entwickelnng  der 
Öt.  Galler  Gmiidherrschaft  siedt  luiiL-^sgeschichtlich  einen  sekun- 
dären Charakter  trägt.   Das  Arboner  Material  bietet  das  Bild 


«)  VgL  Beyerle  a.a.O.  9 f. 

licoTs  Caro.  Studien  zu  den  älteren  St.  Qaller  Urkanden,  Jahrb. 

f.  8<;hwuiztir.  (ieüchichU;  Bd.  26  a.  27  (1901,  1902). 
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dner  der  wenigen  nrsptflnglichen  geBcblosmnen  gntndfaemchafi- 
liehen  Siedelungen  im  alamanniacfaen  Lande**).  Gegenlkber  den 
zahlreichen  durch  ihre  Namen  und  Flnrkarten  als  gmndherr- 
liche  Siedelangsform  erwiesenen  Einzel  weiler,  denen  An  gast 
Meitzen  im  Alamannenland  so  erfolgreich  nachgegangen  ist**), 
liegt  in  Arhon  eine  grosse  Gmppe  von  Gütern  beisammen,  die 
wir  im  Gegensatz  znm  alamanisclien  Gewanndorf  als  Weiler 
in  Ansprnch  nehmen  dürfen.  Für  die  wieder  in  Flnss  ge- 
brachten Untersuchungen  des  Verhältnisses  von  Grundherrschaft 
und  Immunität insofern  ein  dankbares  Feld,  als  man  sich 
in  Zukunft  wird  besser  hüten  müssen,  für  die  Emanzipations- 
bewegung der  Gnmdberrschaften  von  Grafschaftsverband  nur 
noch  an  grundherrlichen  Streubesitz  zu  denken  und  grössere 
geschlossene  Grandherrschaftsgebiete  als  von  Anfang  an  nicht 
vorhanden  auszuscheiden.  Manche  Angriffe  gegen  die  „grund- 
herrliche  Theorie"  prallen  ab,  wenn  man  der  Tatsache  ins 
Auge  sieht,  dass  es  in  Händen  gerade  der  ältesten  Grand- 
herren  auch  geschlossene,  grössere,  rein  grundherrlich  besiedelte 
Gebiete  gab,  die  vielleicht  übeiliaiipt  nie  unter  einem  Grafen 
standen,  dereu  Bewoliner  aiicli  nicht  eine  nie  besessene  Frei- 
heit aufzugeben  hatten,  sondern  ein  und  derselben  Kategorie 
kirchlicher  Höriger  angehörten. 

Denn  auch  darüber  kann  kein  Zweifel  walten,  dass  die 
kirchliche  Hörigkeit,  in  der  sich  die  Bewohner  der  bischöf- 
liclien  Gnmdherrschaft  Arbon  nachweisbar  während  des  spätem 
Mittelalters  und  bis  tief  in  die  Neuzeit  herab  befanden,  nicht 
in  einer  irgendwann  erfolgten  Unterdrückung  ]>ersr>?iliclier 
Freiheit  ihren  Grund  bat.  sondern  in  dip  Anfän<;e  Kon- 
stanzer  Opif'f  litsHiiie  im  Arbougau  zuruckreiciit.  Das  Arboner 
Gebiet  heisöt  schon  iu  der  berühmten  Abschichtungsurkunde 


'*)  Leider  ist  ditse  Tatsache  <'ar«  vüUig  entgangen,  weshalb  <r  denn 
auch  t  ili  den  Abtrcnnungsprozcss  St.  Ciallens  von  Konstanz  nicht  die  richtigen 
Qeaichtspankte  anfttellen  konnte. 

")  Vgl.  A.  Meitze  n,  Siedelmig  und  Agr«rw68en  der  Westgermanoi 

and  Ostgermanen  ctc  Üd.  I  431  ff. 

Seeligei  .  I>it  s(j/.i.ilr  und  p  olitische  BedeutODg  der  Grandherrscbaft 
im  trüheren  Mittelalter,  L/eipzig  iMOS. 
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8t  Gallois  von  Konstaaz,  die  Ludwig  der  Deatacbe  anf  dem 
ülmer  Hoftagc  854  aossteUte, 

terra  ad  illam  sedem  episcopalem  cenaata'^). 

Die  grundherrlicben  Siedler  des  Bistums  fahren  ebenda  den 
Namen  bomines  censati.  Die  beiden  römischen  Eastellgane 
?on  Eonstanz  nnd  Arbon  bildeten  die  Dotation  des  Konstanser 
Stuhles.  Was  die  Urkunde  Fk-iedricbs  I  fttr  das  LnmonitiUs- 
land  des  Bistums  bei  Eonstanz  aussagt,  das  galt  in  gleicher 
Weise  fUr  die  Herrschaft  Arbon: 

Et  quoniam  haec  terra  .  .  .  censualis  est  eeclesiae  Con- 
stantiensi,  nuUi  hominum  liceat  terram  emere  yel  nllomodo 
sibi  vindicare  sine  permissione  episcopi  ezceptis  tribu- 
tariis  homittibus  ex  eodem  pagello  natis. 

Die  Urkunde  Barbarossas  bcn&tzt  karolingische  Vorlagen*"), 
und  es  ist  leicht  möglich,  dass  der  Sats  zu  den  Entlehnnngen 
gehört.  Drehte  sich  doch  der  endlose  Streit  zwischen  St.  Gallen 
und  Eonstanz  um  die  Frage  des  Übertritts  von  Eonstanzer 
Hörigen  zur  St.  Galler  Grundherrsdiaft.  Gegen  Eanf-  und 
insbesondere  Tauschgeschäfte  St.  Gallens  mit  Eonstanzer  Ceusu- 
alen  könnte  der  Satz  gerichtet  sein.  Der  Ausdruck  homines 
tribntarii  spricht  ebenso  fWr  ein  höheres  Alter,  mag  er  auch 
vereinzelt,  so  in  den  Brixener  Traditionen ,  iiuch  im  12.  Jahr- 
hundert vorkommen Aber  selbst  für  die  Tage  BViedrichs  I. 
genommen,  legt  die  Stelle  von  einem  grösseren  geschlosseneu 
Grundherrschaftsgebiete  des  Bistums  Eonstanz  Zeugnis  ab,  als 
deren  ausschliessliche  Bewohner  kirchliche  Hörige  erscheinen. 
Diese  Hörigkeit  erscheint  auf  jeden  Fall  durch  die  Gestattung 
des  Gutsverkaufs  innerhalb  der  Genossame  schon  sehr  gemildert. 
Auf  die  mit  der  Hörigkeit  zusammenhangenden  Fronden  wird 
noch  zurückzukommen  sein. 

Nach  diesen  Vorbemerkungen  gilt  es  zunächst,  die  Art 
der  im  Arboner  Urbar  aufgeführten  Gefälle  und  damit 
die  Leistungen  der  Eolouen  kennen  zu  lernen.  Durch  die  vor- 

Vgl.  dm  Nähere  über  die  Urkuude  beiBeyerl«  ».  a.  (>.  lüff.  Da- 
aeliwt  auch  die  Eimelnafdiweisungen  von  gonstaater  ZinBland  iu  Atbonguii. 

*^  Tgl.  die  Nadiwetoe  bei  Beyerle  a.  &.  0.  24  ff. 

")  Vgl.  einerseits  Brunner,  SO,  I  241,  II  262;  anderenetts  Waits- 
Zenmer,  Vert-Üeach.  V*  234. 
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ftngesteUte  Inhaltsllbersiclit  ist  dieser  Aufgabe  bereits  Tor^ 
gearbeitet  worden.  Nor  von  den  Geld-  und  Nataraldnaen  Irt 
in  dem  Urbar  die  Bede,  die  persönliche  Dienatpiliebt  der  Fronden 
wird  nicht  erwähnt 

Für  die  JoriBtieche  Oharaktensiening  ist  der  Gegeoaats 
kirchlicher  nnd  weltlicher  QefUle  von  durchgreifender  Be- 
dentong. 

Die  rein  grnndherrliehen  Abgaben  treten  im  ersten 
Abschnitt  des  Urbares  deutlich  herror**).  Hier  sind  dieselben 
regelmässig  in  gesonderten  Posten  unter  den  Titeln  Gensns  nnd 
Adyocada  anfgeffthrt. 

Gensns  ist  eine  in  Eonstanser  Mass  ausgedruckte  Korn- 
fruchtabgabe  (triticnm  «  Weisen),  dnrcbgehends  in  den  be- 
scheidenen Grenzen  von  1—2  Mutt  Hangels  einer  näheren 
Bezeichnung  haben  wir  in  der  Gensns  schlechthin  genannten 
Abgabe  den  grnndherrliehen  Zins  im  engsten  Sinne  zn  erblicken. 
Er  läset  sich  im  Gegensatz  zu  dem  Zelmten  und  zu  den  Vogtei- 
lasten  am  besten  als  Bischofszins  bezeichnen.  Dass  hier  in 
Wirklichkeit  die  seit  alter  Zeit  feststehende,  neben  der  sich 
aasbreitenden  Vogtherrschaft  dem  Bistum  verbliebene  Abgabe 
wirklich  vorliegt,  wird  der  Vergleich  mit  der  Vogtstener  und 
die  Untersuchung  Uber  Grösse  nnd  Art  der  belasteten  Höfe 
erweisen. 

Bedeutsamer  sind  die  Vogteilasten.  Als  Advocacia 
werden  dem  Censns  mobilere  Abgaben  angefügt.  Zunächst 
ebenfalls  eine  Kornfriichtabgabe  mit  der  Tendenz,  sich  mit  dem 
Koruzins  des  Bischofs  in  gleicher  Höhe  zu  halten;  wir  werfUii 
sie  als  Wachtgetreide  fassen  und  mit  der  militärischen  Stellung 
des  Vogtes  in  Zusammenhang  bringen  dürfen  Sodann  be- 
gegnet der  überall  auftretende,  ebenfalls  mit  der  Wehrver- 
fassung zusammenhängende  Vogthafer.  Es  folgt  ein  nicht  un- 
beträchtlicher Geldzins,  den  wir  als  Vogtstener  bezeichnen 
können.  Doch  besteht  auch  die  Mrt<Tlichkeit .  m  dieser  Geld- 
leistung die  dem  Vo^te  überwiesene,  grundlierrliclie  .A.bgabe 
vom  Wie^waclis,  das  sog,  Heugeld,  z«  erblirken.  Jedes  Gut 
hatte  1«  I  iier  eine  Schweiuabgabe  zu  leisten.  Au^  den  mehrfach 

")  Vgl.  Nr.  2—4,  6,  ö,  11,  13,  15,  16,  18,  It»,  21-28,  34—42. 
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bagefttgten  (^eldans&tzen  ist  in  folgern,  daas  schon  spfttestens 
nm  die  Wende  des  13.  Jahihanderto  eine  Abiasnng  dieser 
Natnrallasten  durch  Geld  in  Übnng  gekommen  sein  mnss.  Der 
offenbar  Jüngere  zweite  Abschnitt  des  ürbars  ffigt  bereits 
sftmtlichen  Scbweineabgaben  den  Geldwert  bei.  Fast  alle 
Positionen  der  ersten  zwei  Abschnitte  enthalten  sodann  unter 
der  Bezeichnung  „de  Castro"  eine  kleinere  Geldsteuer  zum  Baa 
der  Burg  Arbon.  Den  Schloss  der  Vogteigefalle  bilden  Htthner- 
mv\  (Tänsezinse,  letztere  nor  bei  einer  geringeren  Zahl  von 
Hofen.  Es  ist  anzunehmen,  dasz  ein  grosser  Teil  der  als 
Vogteigeiälle  auftretenden  Abgaben,  dass  insbesondere  die  sog» 
Küchengefälle  (Schweine,  HAhner,  Gänse)  von  Hanse  aus  an  den 
Bischof  zu  entrichten  waren,  aber  frühzeitig  den  VOgten  zu 
ihrem  Unterhalte  überlassen  wurden.  Fasst  man,  wie  vorhin 
geschehen,  die  Yogtstener  als  Heugeld  auf,  so  gilt  auch  von  ihr 
dasselbe.  Neben  den  im  Vorstehenden  erörterten  normalen  Ab- 
gaben stehen  einige  Besonderheiten.  Ein  Gut  hatte  an  Stelle 
eines  Koinzinses  150  Schüsseln  in  die  bischöfliche  Küche  zu 
liefern  und  fühlte  daher  seinen  Namen  (Nr.  17).  Vereinzeit 
treten  aiu  h  norfi  nndcie  Fruchtarten  in  einer  gewissen  ßegel- 
mässigkeit  auf,  nämlich  Bohnen  und  Nüsse  in  den  Nummern 
56,  58,  67  und  123;  Gerste  in  den  Nummern  56,  67  und  123. 

Eine  Gruppe  von  zwölf  Höfen  sticht  durch  die  auf  ihneu 
liegende  viel  grössere  Getreideabgabe  sofort  hervor;  es  sind 
das  die  Nummern  5,  9,  14,  45,  47,  54,  ."^B  58,  B7.  128,  124 
und  125.  Es  gilt  schon  jetzt  festzuhalteü,  dass  [gerade  die 
Kellhöfe  der  Grundherrschaft  hierunter  fallen  lunl  mithin  hin- 
sichtiicli  ihrer  Abgaben  eine  Ausnahmestellung  eiiiuchmen.  Im 
übrigen  werden  beim  Mangel  jedei-  näheren  Charakterisierung 
dieser  u  hi  hten  Fruchtgefälle  innere  Gründe  Uber  ihi*  Wesen 
Licht  sciiaiten  müssen. 

Die  kirchlichen  Gefälle  sind  uns  in  den  Abschnitteu  III, 
VIII — X  des  Urbares  überliefert.  Von  ihnen  sind  die  Leistungen 
des  Abschnitt  IX  als  Neubruchzehuten,  diejenigen  des  Ab- 
schiiilL  X  als  Klein  zehnten  bezeichnet.  Im  dritten  Abschnitt 
sind  die  W  idcmguLer  als  solche  hervorgehoben,  aber  ihre 
Leistungen  wie  überhaupt  alle  Abgaben  in  Abschnitt  HI  und 
YJLU  ohne  nähere  Charakterisierung  gelassen.    Der  zu  Klein- 
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zebQt  erwartete  Gtegensatas  Grosszehnt  ist  im  ganzen  Urbar 
nicht  ansdr&cklich  genannt  Gleichwohl  kann  es  keinem  Zweifel 
unterliegen ,  daas  die  beträchtlichen  Getreideabgaben  der  Ab- 
schnitte TU  und  Vm  Grosszehnten  sind,  die  in  einem  nach 
dem  Durchschnitt  des  Ertrags  berechneten  Pauschquantum  von 
den  Höfen  als  Spelt-  und  Hafergfilt  alljährlich  geleistet  werden, 
wlUirend  vereinzelte  grosszebntpflichtige  Liegenschaften'^)  nach 
der  Frnchtfolge  Spelt  bzw.  Hafer  leisten  und  im  Brachjahre 
zehtttfrei  sind.  Hervorgehoben  sei,  dass  auch  die  Widemgftter 
der  Arboner  Kirche  (Nr.  72-^16)  nicht  in  Eigenwirtschaft  der 
Grnndherrschaft  stehen,  sondern  gegen  Grosszehnten  ausgetan 
sind.  Die  Koval zehnten  des  neunten  Abschnitts  halten  sich  in 
engen  Grenzen  and  sind  überwiegend  als  festgesetzte  Kernen- 
gälten  normiert;  singulär  sind  die  700  Käselaibe,  welche  von 
den  Alpwirtschaften  des  Borschaeherberges  als  Neubruchabgabe 
in  den  Kellhof  Horn  zu  entrichten  waren  (Urbar  Nr.  131—137). 
Den  Charakter  von  Neubrnchzebnten  haben  auch  die  Abgaben, 
welche  die  Arboner  Bürger  fftr  ihre  in  unmittelbarer  Nähe  von 
Arbon  besessenen  Einzelliegenschaften  entrichten  (Nr.  321  bis 
359).  Das  Urbar  ist  darum  städtegescliiclitlich  so  bedeutsam, 
da  es  uns  im  Zusammenhalt  mit  dem  jüngeren  Urbaie  beweist, 
dass  die  Mercatores  von  Arbon,  welclie  aiisAveislicli  des  Stadt- 
rechtsweistiuns  von  1255  ihre  Hofstätten  zu  volUreieni  Eitzen 
besassen ausserhalb  ihres  Friedegrabens  keinen  Scluih  breit 
Laiult  s  ihr  V]igen  nennen  konnten.  .Mussteu  sie  docii  in  dem 
genaniiü'u  Weistum  selbst  die  Zehntpflicht  ihrer  dem  Flachufer 
des  Bodensees  durch  AufiUlIuug  abgerungenen  Gruudstücks- 
parzellen  anerkennen.  Zehntrechtlich  sind  endlich  eine  Anzahl 
kleinerer  Fruchtabgaben,  die  sich  im  Durchschnitt  auf  4  Viertel 
=  1  Mutt  beziffern  (vgl.  Urbar  Nr.  80,  84  u.  a.  ra.).  Nur  ein 
eingehender  Vergleich  mit  dem  Urbar  II,  welches  derartige 
Abgaben  bald  Quarten  oder  Zufahrten,  bald  auch  Zehnten 
schlechtliin  nennt,  ermöglicht  es,  diese  Gefälle  als  Zehntciuarteii 
zu  erkennen,  mit  denen  die  abseits  der  alten  Verbindungswege 
gelegenen  Güter  für  die  Gestattung  der  Durcht'ahi  t  Uircli  gruud- 
herrliches  Land  belastet  waren.   Die  Tatsache  ist  siedelungs- 

Vgl.  Nr.  86,  87,  140,  141,  14S,  146-149. 
**)  Vgl  Beyer!«    a.  0.  8. 80. 
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geschichtlicb  ituofern  interessaDt,  als  sie  die  mit  jener  Abgabe 
belasteten  Oflter  und  Einzelliegenscbaften  als  Neubrtobe  kenn* 
seiebnet  und  dne  ErkUUning  sn  bieten  sebeint  fikr  die  ander- 
w&rts  in  Sflddentacbland  häufig  unter  dem  Namen  aWeglAsi* 
vorkommende  Abgabe,  anf  deren  offenbate  Mehrdeutigkeit  erst 
Jüngst  F.  Schweizer  im  Qlossar  zum  habsbnrgischen  Urbar  hin- 
gewiesen hat. 

Der  Kleinzehnt  besteht  in  den  meisten  Fällen  (vgl.  Ab- 
schnitt X)  in  einer  Geld-  und  HiUmerabgabe.  Die  Geldabgabe 
ist  als  Heuzehnt  längst  erkannt.  Neben  die  Leistung  von 
Hühnern  treten  mit  einiger  Regelmässigkeit  die  nach  uraltem 
Bi'anch  der  Kirche  zu  Ostern  dargebrachten  Eier. 

Man  möchte  zuDäclist  annehmen,  dass  alle  Arbouer  GQter 
mit  den  im  bisherigen  festgestellten  Abgaben,  also  mit  Biscbofs- 
zins,  Vogteilasten ,  Gross-  und  Kleinzehuten,  verhältnismässig 
übereinstimmend  belastet  gewesen  sein,  ßei  näherem  Zusehen 
ergibt  sich  aber  zweierlei.  Einmal,  dass  viele  ausserhalb  des 
Arboner  Grundherrschaftsj^ebiets,  aber  im  Kirchspiel  der  St. 
Martinskfrche  gelegene  tiiiter  nur  zehntpfliclitig  sind.  Die  Er- 
klärunj^  liiel'ür  wiinie  schon  gegeben.  Indes  auch  innerhalb 
der  eigentlichen  (inmdheri'schaft  zeigt  ein  oberflächlicher  Ver- 
gleich der  in  Betracht  kommenden  Abschnitte  des  Urbars  (ins- 
bes.  Abschnitt  I  und  II  verglichen  mit  III.  VIII  und  X),  dass 
die  erhoflfte  Deckung  zwisilieii  kirchlichen  und  weltliclien  Lasten 
nicht  vorbanden  ist.  Vii  liu*  hr  erscheint  im  KeniL'-ebirt  der 
Arboner  Grundiierrbchalt  liie  Zehntfreiheit  al.s  die  Kegel,  die 
Zehntpflicht  als  die  auf  besondere  Gründe  zoi'ückzaführendo 
Ausnahme. 

Um  in  diese  eigenartigen  Verhältnisse  Licht  zu  bringen, 
ist  es  nötig,  die  einzelnen  Güter  als  solche  nach  Art,  Um- 
fang und  Entstehungszeit  ins  Auge  zu  fassen.  Erst  dann 
lassen  sich  ihre  maunigfachen  Reallasten  zu  einem  klaren 
Bilde  ordnen.  Dabei  dienen  als  wesentliche  Hilfsmittel: 
erstens  die  G rüssenangaben  der  Güter  im  Urbar  des  16.  Jahr- 
hunderts: zweitens  die  Bezeichnungen  der  (lüter  selbst;  dritt-ens 
das  Verhältnis  der  ermittelten  Grösse  zu  den  Belastungen  des 
alten  Urbare.^.  Das  Ziel  muss  sein.  Durchschnittswerte  für 
Grösse  und  Normallasteu  der  Güter  zu  ermitteln. 
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Ton  den  270  Örtlicbkeiten  des  Urtares  scheiden  für  diese 
Zwecke  71  Einzelliegenschaften,  99  nur  gross-  und  Icleinsebnir' 
Pflichtige  Gftter  aosserhalb  der  engeren  Gnindherracbaft  nnd 
2  versprengte  Gef&Ue  ans.  Die  verbleibenden  98  selbst&ndigen 
Qttter  verteilen  sich,  wie  folgt: 

auf  den  Kellhof  Arbon  (Abschnitte  I  and  II)  63  Güter, 
anf  die  Güter  der  St.  If artinskirche  (DI  nnd  VHI)  7  Gftter, 
auf  den  Hof  Wiedehom  (V)  1  Gnt, 

anf  den  Hof  Egoach  (VI)  I  Gnt, 

anf  den  Hof  Horn  (VU)  26  Güter. 

Die  in  Abschnitt  VI  fehlenden  Einzelgüter  des  Kellhofs 
Egnach  konnten,  11  an  Zahl,  aus  dem  Urbar  II  ergänzt  werden. 
Dadurch  steigt  die  Zahl  der  Betrachtungsobjekte  anf  109  Gftter 
an.  Dieselben  Hessen  sich  hinsichtlich  ihrer  topographischen 
Lage  bis  auf  eines  sicher  nachweisen,  ünermittelt  blieb  nur 
die  scopossa  L6toldi  (Nr.  42). 

Die  grundlegenden  Ergebnisse  der  angestellten  Urbarver- 
gltiichung  sind  die  folgenden. 

Die  Zinsgüter  der  Grundherrschaft  Arbon  sind  ihrer  grossen 
Mehrzalil  nach  geschlossene  Höfe.  Ihnen  steht  eine  be- 
scheidene Zahl  von  ParzellenglUern  gegenüber,  die  schon  durch 
diese  Tatsache  allein  sich  als  jüngere  Einschiebsel  erweisen  "). 
Wenn  die  meisten  grösseren  Güter  die  Ackei  thir  iiiiit  rlialb  ilires 
geschlossenen  Giitsbezirks  in  drei  Zeigen  einU  iUlu,  so  «geschah 
dies  offensichtlich  Itdiglich  der  Dreifelderwirtscliaii,  nicht  eines 
genossenschaftlichen  Flurzwangs  wegen;  denn  Dreifelderfruciit- 
folge  herrschte  auch  im  Hofsystem. 

Die  Grösse  der  Güter  schwankt  sehr,  jedoch  lassen  sich 
gewisse  Durchschnittseinheiten  erkennen.  Legt  man,  wie  all- 
gemein üblich,  die  Zahl  der  Ackermorgeu  der  Grössenstatistik 
zugrunde,  so  umtasst  die  Arboner  Grundherrschaft 


")  In  der  H:inptf,'rnppe  (kr  sich  am  Enkhausen  anreihenden  26  Güter 
sind  nar  2  üöfc,  Nussbumun  (^r.  23j  und  X'cicrsidieii  (Nr.  27)  ParzeilengUter. 


1  Gut    zwischen  90 

5  Guter       ,  60 

6  .         »  ÖO 
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6  Gfiter  zwiflchen  40    und  49  Juchert, 
4    «         ,1      30      9    39  II 
11     •         „      20      ,    29  . 
25    .         .      10      ,     19  , 
21     .         .       7Vt   ,      9  , 

Wenn  es  gestattet  ist,  diese  Tabelle  nach  dem  Hassstab 
der  Oreissigmorgenbnfe  zu  sergliedem,  so  eigaben  dcb  2  drei- 
hnflge  Gftter,  eine  betrftchtliclie  Grappe  xweibuflger  Gftter 
(15  zwischen  40  und  70  Horgen),  ane  kleine  Zalil  Normalhnfen; 
die  grosse  Hasse  der  Gfiter  dagegen  (69  =  72  bldbt  an 
Ackerbesits  unter  30  Horgen  aorttek.  Diese  Kleingttter  am- 
fassen  dorcbschnittlicli  10—15  Horgen  Ackerfeld  und  sind 
schon  danach  als  Drittel-  bis  Halbhnfen  zu  bezeichnen. 

Berücksichtigt  man  noch,  dass  die  Gfiter  die  Tendenz 
hatten,  im  Zeitlaafe  sich  eher  auszudehnen  als  kleiner  zu 
werden,  so  erweist  die  Statistik  allein  schon,  dass  die  Grund- 
ben'schaft  Arbon  überwiegend  in  Kleingfiter  zerfiel,  die  be- 
trächtlich hinter  der  freien  Hufe  zurUckblieben,  und  sich  daher 
sofort  als  Gütchen  höriger  Kolonen  charakterisieren.  Die 
Noimaihufe  spielt  dagegen  im  Arboner  Gebiet  nur  eine  sehr 
untergeordnete  Kolle,  die  Grossgfiter  decken  sich  zn  gutem  Teil 
mit  den  KeUhöfen  der  Grundherrschaft. 

Die  Torangehende  Aufstellung  findet  in  weitem  Umfange 
Bestätigung  durch  die  Bezeichnungen  der  Güter,  soweit 
dieselben  einen  Hinweis  auf  Art  und  Grösse  des  Hofes  ent- 
halten. Das  ist  nicht  der  Fall  bei  den  von  der  geographischen 
Lage  hergenommenen  Namen,  ebensowenig  bei  den  rätlio- 
romanischeu  Benennnn<:en,  denen  lediglich  der  Stempel  höchsten 
Alters  aufgeprägt  ist.  Die  jijrossen  Haupthüfe  der  Grundherr- 
schaft heissen  nicht  Fronhof  oder  Salgut,  sondern  lateinisch 
curia  (vgl.  Nr.  1,  67, 123—125),  deutsch  Kelnhol  oder  Eellhof 
(Nr.  58). 

Die  Naraenbildung  mit  Weil  und  Weiler,  fkn  deutschen 

Bezeichnungen  für  villa  und  villare.  gilt  als  fiaupterkennungs- 
zeichen  grundlierrschatilniliei  Sipilelimg.  Sie  ist  in  dt'vn  Urbar 
ziemlich  zaiiheich  veitifttii,  jedoch  sehr  viel  häuüger  im 
8.  gallischen  Teil  (Abschnitt  X),  als  im  engeren  Arboner 
Gruudherrschaftsgebiet,  wo  sie  nur  zweimal  vorkommt,  nämlich 
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ab  ,|Seop08Ba  in  dem  Wiler'  (Nr.  63)  und  als  Bezeiehnnng  ffir 
das  am  ftossenten  Sftdwestende  der  Gmndhemeliaft  gelegene 
Lengwü  (Nr.  270). 

VClUg  zurttck  treteD  Hafe  und  mansus,  welche  AoBdtfleke 
das  ürlwr  gleiehbedentend  gebraucht.  Neben  mehreren  Hofen 
im  St.  Gallischen  kennt  das  Urbar  im  engeren  Gmndherrscbafts- 
verbande  deren  eigentlich  nur  fänf.  ScliUbshub  (Nr.  5),  die 
schon  zur  Zeit  des  alten  ürbars  in  einer  Hand  vereinigten 
zwei  Hufen  in  Olmishausen  (Nr.  14);  endlich  die  ^due  hübe  in 
Winden",  licnte  Kügeliswinden  (Nr.  4ö,  52,  97),  die  ebenfalls 
schon  zur  Zeit  des  Urbars  vei^chmolzen  waren.  Von  all  diesen 
Gütern  ist  es  zweifelhaft,  ob  sie  zu  den  nrsprtlnglicheu  Höfen 
der  Arboner  Herrschaft  gehörten.  Nur  von  einem  einzigen  Gnt 
in  der  Arboner  Grundherrschaft  wissen  wir,  dass  es  bereits  in 
karoliugischer  Zeit  als  Hufe  bezeichnet  wuinie.  £s  ist  das 
der  im  Urbar  als  curia,  mithin  als  Salgut  bezeichnete  Hof 
Buch,  welchen  das  Kloster  St  Gallen  im  Ulmer  Vertrage  von 
8Ö4  an  Konstanz  abtrat^''). 

Die  Vürhenschende  Bezeicliming  der  Gttter  ist  die  als 
Schuppose  —  scopoza  —  oder  Lehen '^).  Die  Af^rargeschichte 
hat  in  dieser  über  ganz  Süddeutschland  verbreiteten  Güter- 
bezeichnung seit  den  grundlegenden  Forschungen  von  J.  Mone 
den  technischen  Ausdruck  für  die  Kh'iiig-iUer  piundherrliclier 
Höriger  erkannt  und  ihren  Umfang  auf  eine  halbe  Hufe  oder 
dariinffM-  festgestellt.  Und  das  stimmt  trefflich  zu  der  obigen 
Giiterst  i!  i^tik.  BemerkeiiswerL  erscheint  dabei  namentlich,  dass 
in  der  Arboner  Grundlierrschaft  da;s  Wort  Lehen  ansschliesslich 
auf  diese  Kleingüter  angewandt  wird;  beide  Bezeichnungen, 
leben  und  scopoza,  gehen  durcheinander  und  werden  völlig 
gleichwertig  gebraucht.  Nur  scheint  der  sprachlich  scliwierig 
zu  deutende  Ausdruck  scopoza  der  ältere  zu  sein,  da  man  die 
hörigen  Ziiisgl'iter  duch  wohl  erst  nach  Anerkennung  des  vollen 
Liegenschaftserbrechts  ihrer  Besitzer  als  leben  bezeichnet  haben 
durfte.  Eine  weitere  Bezeichnung  für  Kleiugüter,  der  o£fenbar 


")  V^'l.  Bcyorle  a.  a.  (\  14. 

»•^  V^rl,  Nt,  a,  4,  42,  n*i.  Üi;  aiidi  iM  its  Nr.  Hl.  18.  19,  21,  25,  3ä,  36, 
37,  as,  ÜU,  41,  54 i  endlich  Nr.  17,  40,  ti3,  64,  27,  43,  öü,  üb. 
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ein  hohes  Alter  zukommt,  iBt  die  Zusammeiikoppelnng  des 
Wortes  Haus  mit  einem  ui-sprün glichen  Besitzer  (Tgl.  Nr.  22, 
24,  28,  aber  auch  Nr.  58  und  74). 

Siedelungs^eschichtiich  besonders  wertvoll  ist  der  erheb- 
liche Bestand  von  Bodungsnamen,  der  uns  im  Arboner  Qebiet 
entgegentritt  und  von  einer  sehr  beträchtlichen  Ausweitung 
nnd  Vermehrung  der  zinsbaren  HOfe  durch  Rodungsarbeit 
Kunde  gibt^°).  Neben  den  Rodungen,  die  sich  als  volle  Bauern- 
höfe darstellen,  stehen  gerodete  Einzelparzellen,  die  insbesondere 
das  Neubruchverzeichnis  des  neunten  Abschnitts  füllen.  Örtlich 
legen  sich  die  Rodnng^snamen  um  den  einen  Kernpunkt  der 
Orundlierrschaft,  nämlich  die  Herrenhüfe  Erdhausen  und  Egnach 
mit  ihren  Scliupposcn  herum  und  trennen  diesen  von  Arbon 
selbst  und  seinen  Altgütern  dur^h  ein  beträchtliches  Wald- 
gebiet. Der  Vergleich  der  ßodungsnamen  mit  der  Grössen- 
statistik  ergibt,  dass  die  Rodungsgüter  als  Neubruchland  einen 
grösseren  Umfang  beanspruchten  als  die  jahrhundertelange 
Kulturerde  der  Alt^rüter.  Sie  stehen  in  der  Mitte  zwischen 
den  Kleiugütern  tun.  rseits  und  den  Kellhöten  andererseits  und 
erreichen  im  zweiten  Urbar  vielfach  den  Umfang  einer 
Doppelhufe. 

So  ist  festzustellen,  dass  die  Grösse  der  Güter  und  ihre 
Bezeichnungen  in  offenbarem  sachlichen  Zusammenhange  stehen. 
Die  Arborner  Gruudherrschaft  umschliesst  grosse  Salhöfe,  be- 
trächtliche Rodungsgüter,  eine  kleine  Zahl  von  Hufen  und  als 
Hauptmasse  die  Kleingtiter,  Schupposen  oder  Lehen  genannt. 

Nun  muss  es  möglich  sein,  auch  die  Höhe  und  Art  der 
Belastung  mit  der  Art  und  Grösse  der  Guter  in  Beziehung  zu 
setzen. 

Zum  Verständnis  der  einzelnen  Reallasten,  von  denen  uns 
das  Ail>oncr  Urbar  Kunde  gibt,  ist  eine  kurze  Vorbemerkung 
über  die  in  ihm  angewandten  Hohlmasse  nötig.  Die  Frucht- 
gefälle sind  nicht,  wie  man  erwarten  könnte,  einheitlich  nach 
Konstanzer  oder  Arboner  Mass  verzeichnet.  Zwar  die  Mass- 
einbeiten  sind  an  sich  die  in  ganz  Sftddentschland  verbreiteten: 
Das  Halter  (maltmm)  zerftllt  als  grOsstes  Mass  normal  in  4 


")  Vgl.  Nr.  7,  11,  13,  20,  29,  30,  34,  56,  66,  67,  77,  78  u. ».  m. 


Matt  (modins)  xa  je  4  Viertel  (qoartale).  Diese  Hasseiiiheiten 
seheiden  eidi  aber  zanftchst  nach  Orten.  In  anserm  Urbare 
treten  8  Ortliche  Masse  auf.  IHe  yereinzelte  Verwendung  des 
nach  der  Stadt  Wyl  (Kt.  St.  GaUen)  genannten  Wyler  Masses 
in  Nr.  124  beruht  auf  «nflUligen  Ursachen.  Weitaus  Qberwiegen 
die  Angaben  nach  Arboner  Mass.  Die  Anwendangsfälle  des 
Konstanzer  Masses  beschränken  sich  in  der  Hauptsache  auf  den 
Bischofszins  in  Abschnitt  I  des  Urbars^^).  Insbesondere  sind 
alle  Vogtgefälle  ausnahmslos  in  Arboner  Mass  angegeben. 
Damach  scheint  es,  dass  das  ursprünglich  in  Arbon  wohl  allein 
verwandte  Konstanzer  Mass  sich  nur  für  den  seit  alter  Zeit 
fixierten  Bischofszins  hielt,  dagegen  im  übrigen  dem  Jüngern 
Arboner  Mass  weichen  ransste.  Trotzdem  das  Urbar  nirgends 
eine  Angabe  Uber  das  gegenseitige  Verhältnis  beider  Masse  ent- 
hält, gestattet  es  doch  mittelbar  den  Schluss,  dass  das  Arboner 
Mass  um  ein  Fünftel  kleiner  war  als  das  Konstanzer.  Die  in 
gleicher  Fruchtart  (triticum)  angesetzte  Kernengült  des  Bischofs 
und  des  Vogtes  hielt  sich  offenbar  die  Wage:  sie  beträgt  aber 
im  Abscliiiitt  I  normal  1  Mut  =^  4  Viertel  Konstanzer  Masses 
bzw.  5  Viertel  Arboner  Masses*^).  Neuere  Akten  erhärten  dies 
Verhältnis  zwischen  den  Massen  von  Konstanz  und  Arbon. 

Neben  äev  örtlichen  Scheidung  der  Hohlmasse  geht  die 
sachliche  Doppelgüederung  nach  Eauhraass  (Rohmass,  im  Urbar 
frechtmess)  und  Glattmass  her,  worunter  man  den  Gegensatz 
nicht  enthülstet-  und  entliülster  Früchte  verstand.  Von  den  im 
Urbar  vorkommt  Friirhten  waren  Sj)elt  und  Hafer  wegen 
der  scliwiM  i^en  EnthiilsmiL'-  des  ersteren  uinl  dem  blossen 
Fütterungszweck  des  zweiten  ausschliesslich  in  l\;uihmass  ab- 
zuliefern, während  bei  Weizen  (triticum)  die  Angaben  zwischen 
Rauh-  und  Glattmass  -scliwaiilveu.  Das  auch  anderwärts  be- 
stätigte Verhältnis  beider  Massarten  ist  in  unserm  Urbar  1  :  2. 
Oflfcnbar  ist  die  Rauhmassberechuuug  die  ursprüngliche,  in 
graue  Vorzeit  zurückreichende,  während  die  Fruchtlieferung  iu 
Glattmass  erst  mit  fortgeschrittenerer  Technik  beim  Weizen 
zur  Regel  werden  konnte.   Unser  Urbar  versteht  unter  Kon- 


*')  Vgl,  Nr.  9-4.  n,  22.  24-28,  34—42. 
•»)  Vgl.  Nr.  6,  10,  ^^,  Iti,  lö,  19. 
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staoier  oder  Ärboner  Mass  schlechthin  bei  Weizen  bereits  all- 
gemein  Glattmass*'). 

Sollen  nnnmehr  die  Normalbelastnngen  der  einzdnen 
Gftterarten  ermittelt  ^rden,  so  empfiehlt  es  sieb,  hier  nicht 
mit  den  grOasten  Ofitem,  den  KellhOfen,  za  beginnen,  deren 
arsprflnglicher  Fronhofcharakter  ihren  Abgaben  ein  Sonder- 
gepr&ge  anfdrikckt,  sondern  vielmehr  Ton  der  grossen  Masse 
der  Eteingater  anszogehen  and  von  da  zn  den  grSssem  Gutem 
fortzuschreiten.  Dabei  mOgen  wiederum  die  weltlichen  Gnind- 
herrschaften  and  Vogtzinse  der  ErOrterang  der  Gross-  nnd 
Kleinzehnten  vorangestellt  werden. 

Ea  bedarf  keines  langen  Stndinms,  nm  zn  erkennen,  dass 
die  normalen  Abgaben  der  Arbonor  Schnpposen  betragen^): 
1  Mnt  oder  4  Viertel  Weizenkernen  Eonstanzer  Masses  als 
Bischofszins,  als  Vogtzins  zunächst  die  entsprechende  Somme 
in  Arboner  Mass,  nämlich  5  Viertel  Weizen;  des  ferneren 
7  Viertel  Hafer,  10  Schilling  Vogt-  oder  Heageld,  ein  halbes 
ausgewachsenes  Schwein  oder  ein  ganzes  Schwein  im  Werte 
von  nur  3  Schilling  —  gegen  6  Schilling  Normalwert  eines 
Schweines  — ;  es  folgen  noch  anderthalb  Schilling  (18  Pfennige) 
Burgsteuer  und  2  Herbsthtthner.  Wo.  wie  im  Abschnitt  II  des 
Urbars,  die  Kernengült  des  Iiischofs  und  die  des  Vogtes  nicht 
auseinanderj^ehalten  sind,  steht  mehrfach  eine  Ziffer,  die  der 
Summe  beider  Beträge  entspricht.  Während  in  der  grossen 
Mehrzahl  aller  Kalle  der  Bischofszins  der  Schuppose  auf  1  Mut 
Konstanzer  Mass  —  2  Mut  frechtmess  sich  beziffert,  herrscht 
bei  den  Vogtzinsen  niclit  flie  crleiche  Regelmässigkeit.  Bei 
ihnen  macht  sich  eine  dojipeUr  Scliirht  p-eltend.  Neben  einer 
grössern  Reilio  vuii  GiUeni.  welriic  ilt-ii  L-riiiit leiten  Normalsatz 
der  Vogteilasten  enti  i(  htett^ti,  ziehen  sith  lie,  die  statt  einfacher 
Schupposenleistungen  den  doppelten  BeLiag  und  ausseidem  im 
allgemeinen  jährlich  eine  Gans  zu  leisten  hatten ^^j.   Auch  au 


Vgl.  11,  13,  lö,  lü,  18,  21—24,  27,  28.  In  all  diesen  Fällen  ist, 
soweit  ale  freditmcM  «nd  Konttaxiser  Umb  duieh  dn  efe  vorUnden,  diesM 
et  für  sive  zn  nehmen. 

**)  Vgl.  Nr.  3,  4,  6,  8,  10,  12,  18,  ie-88,  81^,  48-60,  68,  69, 

61-64. 

«)  Vgl.  Nr.  3,  4,  8,  13,  22,  23,  27,  34,  39,  50. 
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Zwischenstufen  fehlt  es  nicht,  welche  die  Verdoppelung  nur  in 
einzelnen  Posten  mitmachen  ^').  Die  Losung  fftr  dieses  Neben- 
einander von  doppelten  Vogteilasten  bei  einfech  bleibendem 
Bischofszins  liegt  in  der  Grössenstatistik  der  betreffSenden 
Gttter.  Die  mit  doppelten  Vogteilasten  besehw«ten  Güter  sind 
ausnahmslos  solche,  welche  an  Ausdehnung  sich  ttberwiegeud 
als  Doppelscbupposen  mit  16—20  Morgen  Ackerfeld  darstellen, 
vereinzelt  selbst  an  die  VoUhufe  heranreichen.  Offenbar  sind  ' 
das  alles  G&ter,  die  sich  unter  der  Vogtherrschaft  durch  aus- 
greifende Bodnug  an  Umfang  verdoppelt  hatten  und  daher  die 
doppelten  Vogteilasten  einer  schlichten  Schoppose  entnchteten, 
dagegen  hinsichtlich  des  Bischofszinses  anf  ihrem  alten  Satz 
stehen  blieben.  Aber  selbst  unter  denjenigen  Eleingütern,  die 
dem  Vogte  nnr  einfache  Schupposenzinse  leisteten ,  finden  sich 
einige,  die  sich  als  Rodungen  in  Anspinch  nelimen  lassen. 
Ks  sind  das  die  Güter,  welche  überlmnpt  keinen  Bischofszins, 
sondern  nur  Vogtsteuern  bezahlen.  Ei  Ireulicherweise  befinden 
sich  gerade  in  dem  genauen  ersten  Abschnitt  des  Urbars 
7  solcher  Güter""). 

Über  den  Schupposeu  stehen  die  Hufen.  Die  Grüsseu- 
statistik  hat  aber  ergeben,  dass  der  Mehrzahl  der  Kleingüter 
eine  grössere  Gruppe  von  Höfen  mit  über  40  Morgen  Ackerfeld 
gegenübersteht,  dass  dacreiren  dazwischenliegende  einhnfi^e  Güter 
nur  in  geringer  Anzahl  vorhanden  sind.  Unter  ihueu  haben 
wir  soeben  eine  Gruppe  kennen  gelernt,  bei  welcher  das  Ver- 
hältnis von  Bischofszins  und  Vogteilast  den  Beweis  erbrachte, 
dass  auch  sie  von  Hause  aus  Schnpposen  wai'en  und  erst  all- 
mählich durch  Rodung  zur  Hufe  aufgestiegen  sind.  Da  sich 
ferner  unter  den  einhufijreii  (TÜtern  eine  Reihe  von  jüngeren 
RodunfTf^fftttern  befinden,  so  ergibt  sich  für  dieselben  die  Drei- 
gliederuiig  in  5  bzw.  H  Althufen^*),  in  6  Rodungshuien 
und  in  die  bereits  erwähnten  10  durch  Rodimg  erweiterten 
Schui»i)osen. 

Legt  man  den  oben  lestgesteliten  normalen  Schapposenzlns 

**)  Vgl.  Xr.  12,  16,  19,  24,  87,  40,  62. 
«»)  Vgl.  Nr.  10,  12,  20,  31—33,  43 
")  Vgl.  Xr.  5,  14,  97  mit  45  und  60. 
«•)  Vgl.  Nr.  9,  11,  16,  28,  30,  66. 
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zngrande,  so  erwartet  man  als  Hofenzins  entweder  das 
Doppelte  oder  das  Dreifache,  je  naebdem  die  Schappose  als 
Halb-  oder  Drittelhnfe  anfgefasst  wird.  Das  Urbar  bietet 
darchgehends  die  doppelte  Belastung  der  Scbuppose  nnd  fttgt 
eine  Oans  hinso.  Wir  gewinnen  daher  als  Hafenzins:  2  MuU 
Kernen  Konstanzer  Mass  =  4  Hntt  Frecbtmess  Weizengftlt  des 
Bischofs;  als  Vogtzins  aber  stehen  da  7  Viertel  Kernen,  14 
Viertel  Hafer,  20  Schillinge  ^  1  Pfund  Vogt-  oder  Heugeld, 
1  ganzes  Schwein  oder  6  Schillinge,  S  Schillinge  Burgsteaer, 
4  Herbsthflhner  und  1  Gaus.  Diese  Ziffern  stellen  die  Kegel 
dar,  insbesondere  sind  die  2  Mutt  Bischofszins  bei  2  Gtttem 
(Nr.  11  und  15)  überliefert.  Wenn  demgegenftber  mehrere 
Höfe  selir  viel  grössere  Hafergnlten  und  H&lmerzinse  ent* 
richteten so  mnss  das  seinen  besonderen  Grand  haben,  anf 
den  noch  znrUckzakommen     in  wird. 

Über  den  Hufen  stehen  die  Doppelbufen  nnd  die  an  Um* 
fuig  darüber  hiiinusf^ebenden  Grossgüter.  Grossgtiter  waren  vor 
allem  die  Kellliöfe  Erdliausen  (Nr.  58),  Wiedehorn  (Nr.  123), 
Egnach  (Nr.  124),  Horn  (Nr.  125),  sowie  der  Kellhof  Arbon 
selbst  (Nr.  1).  Dazu  treten  die  zwei  Doppelhufen  Buch  (Nr.  67) 
and  Kuglersgrütt  (Nr.  56),  ersteres  ebenfalls  ein  altes  Herrengut. 
Aus  dem  gleichen  Grunde,  aus  welchem  vorhin  die  erweiterten 
Schupposen  den  Hufen  anr>:t'reiht  wurden,  lassen  sich  hier  die 
zusaramengekoppi'Uen  Hufen  Kügeliswinden  und  Olini.sliausen 
anfügen:  insgesamt  9  Güter,  von  denen  indes  der  Kellhof  Arbon, 
für  welchen  im  Urbar  keine  Zinsen  ausj^esetzt  sind,  ausscheidet. 

Von  der  Hufe  herkommend  erwarten  wir  für  die  Doppel- 
hnfe  doppelten  Hufenzins,  das  wären:  4  Mutt  Konstanzer  Mass 
=  8  Mutt  Frechtmess  Weizengiilt  als  Biscliofszins ;  als  Vogtei- 
lasteu  14  Mutt  Arboner  Ma?s  Weizeugült,  28  Viertel  =  7  Mutt 
Hafer,  2  Pfund  Vogt-  oder  Hengeid,  2  Schweine,  6  Schilling 
Burgstfuer,  8  Herbslliühner  und  2  Gänse.  In  Wirklichkeit 
leisten  die  beueüenden  Güter  ausnahmslos  beträchtlich  grössere 
Fruchtgülten,  die  bis  zu  20  .Afalter  Spelt  (Nr.  125)  und  bis  zu 
12 Vf  Malter  Hafer  i  Xr.  124)  austeilten,  daher  einen  durchaus 
eigeuartigea  Ciiarakter  tragen  müssen.  Im  übrigen  lassen  offen- 


»")  Vgl.  Nr.  5,  9, 14,  45. 
Fesucbrift  1 
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bar  die  EellhSfe  Egniaeh  und  Horn  (Nr.  124  imd  125)  die  ur- 
sprünglichen Detailbelastungen,  wenn  solche  vorhanden  waren, 
nicht  mehr  deutlich  erkennen.    Dagegen  stellen  die  HOfe 

Koglersgrtitt  (Nr.  66),  Erdhausen  (Nr.  58),  Buch  (Nr.  67)  und 
Wiedehorn  (Nr.  123)  eine  Gruppe  dar,  welche  hinsichtlidi  der 
übrigen  Abgaben  dem  erwarteten  Doppelhafenzins  entspricht 
oder  nahekommt.  Sie  leisten  zwischen  1  und  2  Pfund  Vogt- 
oder Heugold,  3  von  ihnen  2  Schweine,  der  Hof  Buch  die 
praesumierten  6  Schilling  Burgsteuer,  sämtliche  Höfe  8  Herbst- 
hübner,  3  von  ihnen  2  Gänse.  Unsere  Annahme  findet  also 
hinsichtlich  des  grösseren  Teiles  der  Vogteilastcn  Bestätigung. 
Ausserdem  treten  bei  diesen  Dopijelbiilt'ü  als  neue  Abgaben 
hinzu  je  1  Mutt  Bohnen  und  Nüsse  und  2  Viertel  Gerste. 

Mehr  Schwierigkeit  als  die  grundherrlichen  Lasten  bereitet 
dieCharakteiisieiüiig  der  Gross-  und  Kleinzehnten.  Als  Gross- 
zebnten  wurden  schon  oben  die  beträchtlichen  Getreideabgaben 
erkannt,  die  sich  in  den  kirchlichen  Abschnitten  des  ürbars 
(III  und  Vm)  verzeichnet  finden.  Ausseidt-m  erweisen  sich 
aber  bei  näherem  Zusehen  eine  grössere  Reihe  von  Getreide- 
gefällen innerhalb  der  rein  grundlierrlichen  Abschnitte  (I,  II, 
V,  VI,  VII)  des  Urbars  als  Grosszehnten.  Alle  Grosszehnten 
werden  in  Spelt  und  Hafer  bzw.,  soweit  es  sich  um  Einzel- 
liegenschaf teu  handelt,  je  nach  der  Bestellung  in  Spelt  oder 
Hafer  mit  freibleibendem  Drittjahr  geleistet.  Dabei  tritt  der 
Haferzehnt  gegenüber  dem  Spcltzehnt  um  ein  Drittel  und  noch 
mehr  zui  uek eine  Erscheinung,  die  sich  aus  dem  Verhältnis 
des  gegenseitigen  Fruchtertrags  ohne  weiteres  erklärt.  Dass 
als  Zehntfrucht  durchcreiiends  die  auf  gerincwertig-em  Boden 
bauf<ähigen  Frucht  arten  bpelt  und  Hafer  geleistet  werden,  ist 
eine  allgtuunnc  ErscheiniiTig  und  dürfte  sich  zum  Teil  daraus 
erklären,  dass  sich  unter  den  zehntpflichtigen  Gütern  viel  Neu- 
bruchland findet. 

Denn  bei  weitem  nicht  alle  Güter,  die  das  Urbar  nennt,  sind 
srrnsszehntpflichtig.  Ausst^halb  des  engeren  Griuidhenschafts- 
gebietes  nur  das  aU;^rIt  geue  Leutswil  (Nr.  90),  enuge  zu  Horn 
geschlagene  Hüfe  (Nr.  127 — 130)  und  noch  mehrere  Güter  im 


•>)  Vgl.  Nr.  58, 67, 123, 124, 125. 
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8t  Galliselien  und  raf  Koggwiler  Boden  laiierbalb  des  engeren 
Gntsberncliaftverbandes  ist  die  Qrosszehntpflielit  ebenfaUs  die 
Aosnahme.  F&nfzig  Gftter,  darnntei!  sftmtliebe  alten  Scbnpposen, 
sind  grosszebntfrei,  ebne  dass  im  entferntesten  angenommen 
werden  konnte,  als  seien  etwa  die  Grosszebnten  der  Hebrsabl 
der  Hofe  schon  vor  dem  13.  Jabrbnndert  vom  Bistum  yer&ossert 
worden.  Vielmehr  moss  bei  ihnen  ans  dem  Fehlen  der  Gross- 
zehnten geschlossen  werden,  dass  die  Belastung  mit  Grnndsins 
und  Vogteiabgaben  so  erheblich  war,  dass  daneben  die  Auflage 
eines  Grosszehnten  sich  nicht  durchführen  liess.  Demgegenüber  ge- 
hören die  grosszehntpflichtigen  Gflter  ganz  bestimmten  Gruppen  an . 

Als  solche  ergeben  sich  einmal  die  Salgftter  der  Herrschaft, 
das  sind  die  EellhOfe  Erdhansen  (Nr.  58),  l^gnaeh  (184)  und 
Horn  (125),  daneben  die  Doppelhnfen  Buch  (64)  und  Wiede- 
hom  (123)  und  das  Salgnt  Winzelnberg  (Nr.  59).  Alle  diese 
SalhOfe  ragen  durch  ihre  erheblichen  Spelt-  und  Hafergefälle 
hervor,  dieselben  können  nur  Grosszebnten  sein,  wie  der  Ver- 
gleich mit  den  kirchlichen  Abschnitten  des  Urbars  und  eine  noch 
anzustellende  yerwaltungsgeschichtlicbe  Betrachtung  mit  Be- 
stimmtheit ergeben. 

Grosszehntpflichtig  sind  ferner  die  Widemgüter  der  St 
Martinskii  che  Arbon  (Nr.  72—75, 315).  Das  Widemgut  zu  Steine- 
briinn  (Nr.  315)  erscheint  allerdings  bereits  im  alten  Urbar  der 
Herrschaft  der  Hauptsache  nach  entfremdet  zu  sein.  Die  übrigen, 
längs  der  alten  Römerstrasse  benachbart  liegenden  Widemgüter 
Fezisloh,  Frasnacht,  Ringenzeichen  und  Stockershaus  (im  Urbar 
Speltenhus)  sind  mit  beträchtlichen  Spelt-  und  Hafergefällen 
belastet,  also  ofienbar  gegen  Grosszehnteu  ausgetan.  Sie  sind 
mithin  den  grundherrliclien  Salgiitern  gleichgestellt,  was  sich 
aus  der  Jahrhunderte  alten  Inkorporation  des  Arboner  Kirch- 
gntes  in  die  bischöfliche  Grundherrschaft  leicht  versteht. 

Es  verbleibt  nofh  eine  dritte  Gmppe  grosszehntptlichtiger 
Güter,  die  sämtlich  im  Südwesten  der  Erdhauser  Altgüter  ge- 
legen sind.  Jenes  Gebiet  ist  nns  schon  oben  bei  Erörterung 
der  Güternaraen  als  Rodland  begegnet.  Wir  werden  dalier  nicht 
fehlgreifen,  wenn  wii-  iu  den  beträchtlichen  Getreidegefällen  jener 


")  Vgl.  Nr.  13»-41,  143,  1Ö8,  159. 
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Gütpr  (Trosszeliuten  ei  blicken.  Hierher  gehören  die  Guter 
Scliubsliub  (Nr.  5),  Raach  (Nr.  7  mit  Nr.  79),  Moos  (Nr.  9  mit 
Nr.  76).  Olmishanson  (Nr.  U),  Kapferslelien  (Nr.  54),  Kuglers- 
grütt  (Nr.  50),  ilegi  (Nr.  77),  Siebeneicbpii  \mä  Baumannsbaus 
(Nr.  78).  A].s  grosszebntpflichtipre  Einsclin  l  1  im  Erdhauser 
Siedcliiiigstrebiet  stellen  sich  die  Güter  Niissbonien  (Nr.  23  mit 
Nr.  88)  und  Gaisshäusern  (Nr.  24  mit  Nr.  (io  und  Nr.  156"!  dar. 
Dem  Rodungsgebiet  zwischen  Arbon  und  Erdliausen  f^ehör(>n  (iie 
beiden  grosszehntpflichtigen  Khinpiiter  Vorder-  und  Hinter- 
kratzem  (Nr.  32,  33  mit  81)  au.  Unter  den  erwähnten  Gütern 
sind  die  beiden  Kratzern,  Kapferslehen,  Nussbommen  und  Gaiss- 
liättsern  die  einzig-en  Schupposen.  welche  Grosszehnten  entrichten. 

Der  Ver^leicb  der  Grosfzehnten  im  einzelnen  ergibt,  dnss 
anch  (lie.se  Abgal)e  nalurgemäss  zu  der  (iritsse  de.s  Gutes  im 
Verhältnis  steht.  Die  grosszehntiifliclitipfe  Doitpelliufe  ist  durch- 
schnittlich mit  12  Malter  8pek  uiul  7-8  Malter  Hafer  belastet-''), 
die  Hufe  entrichtet  4— 5  Malter  8pelt  und  Hafer  •^*).  die  Scluippose 
1 — 2  Malter  Spelt  und  Hafer").  Innerhalb  der  prosszelint- 
pliiclitig^en  Hufen  bilden  die  benachbart  liegenden  Güter  Schiibs- 
hub  (Nr.  r>),  Olmishausen  (Nr.  14),  Kügeliswinden  (Nr.  (45)  und 
Moos  (Nr.  9)  eine  Sondergruppe,  in  welcher  als  Grosszebnt  von 
der  Hufe  nur  3  Malter  Hafer  und  5  Hühner  entrichtet  werden. 
Es  liegt  offenbar  ein  unter  gleichheitlichen  Bedingungen  in  Anbau 
genommenes  Rodungsgebiet  vor,  woraus  sich  der  massigere 
Zebntbetrag  und  seine  Beschränkung  auf  Hafer  einfach  erklärt. 

Auch  der  Kleinzehnt  belastete  nicht  alle  Güter.  Während 
er  zwar  ausserhalb  des  engeren  Grundherrschaftsverbandes  überall 
eingehoben  worden  zu  sein  Ii '  int  (Urbar  Nr.  190—287)  zeigt 
sich,  dass  innerhalb  desselben  der  grösste  Teil  der  Schupposen 
kleinzehntfrei  war.  Der  Kleinzehnt  steht  darin  in  offenbarer 
Parallele  zum  Grosszehnt,  er  tritt  meist  da  auf,  wo  auch  Gross- 
zehnt entrichtet  wiid.  Mit  Kleinzehnt  belastet  sind  die  Salgüter 
Egnach  (Nr.  296),  Buch  (Nr.  298)  und  Wiedehorn  (Nr.  299),  die 
Doppelhufe  KuglersgrQt  (Nr.  306),  die  Hufen  Landquart  (Nr.  245), 

")  \      iNr.  56 j  58  (dreihufiges  Gut  Erdhauseo!),  67  und  12.3. 
")  Vgl.  Nr.  7  mit  79,  9  mit  76,  23  mit  88,  24  mit  156,  77,  aasserlialb 
der  Qmndheirscliaft  168,  169. 

**)  Vgl.  Nr.  64,  66,  71,  Ausseidm  Nr.  81  (xwel  Schupposen!). 
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Glusenbaus  (Nr.  292,  zwei  Schupposeu!),  Ktigeliswinden  (Nr.  272 
und  273),  Mittelberg  (Nr.  288);  von  den  Widemgfttern  Frasnacht 
(Nr.  301) ;  von  den  Schupposen  die  6  Schupposen  des  Kellhofs 

Arbon  (Nr.  346,  entrichten  nur  halben  Kleinzehnt!),  Stachen 
(Nr. 285),  Buhbei g(Nr.  307),  Birmoos  (Nr.  290),  Kratzern  (Nr.300), 
Messen  (Nr.  294),  Atlengärtli  (Nr.  289),  Hagenbuch  (Nr.  320), 
Peiersleheu  (Nr.  295),  Schochenhaus  (Nr.  291)  und  Loxburs-Staad 
(Nr.  297).  Im  ganzen  macht  die  Kleinzehntpflicbt  einen  ziemlich 
regellosen  Eindruck.  Gleichwohl  ist  auch  hier  eine  gewisse  Norm 
zu  erkennen.  Sie  beziffert  sich  für  die  Hufe  auf  5  Schilling 
(Heugeld)  und  5  Hiihner,  für  die  Schuppose  auf  18  Pfennige 
sss  IVs  Scliilling  ^  der  griuidherrliclien  Burgsteuer. 

Für  die  Verwaltung  der  Grundlierrschaft  Arbon  lassen 
sich  aus  dem  Urbar  im  Zusammenbaug  mit  der  sonstigen  Über- 
lieferung folgende  Sätze  aufstellen.  An  der  Spitze  stand  der 
Villi cus  als  grundlierrlicher  Hufrichter ■'");  das  Amt  lirnclite 
seinen  Inhaber  zu  Ehren,  es  wurde  langezeit  von  der  nachgeborenen 
Iii  nie  der  Miuiäterialeu  von  Arbon,  genannt  Im  Kilcühof,  be- 
kleidet"). 

Unter  dem  Vi!  Ii  cus  standen  die  Cellerare  als  unmittel- 
bare Wirtbchaftabeamte,  die  von  Hause  aus  den  SaUiöfeu 
vorgesetzt  waren  und  deren  Felder  durch  die  B'ronden  der 
Schupposenbesitzer  bestellten.  Das  Urbar  kennt  innerhalb  des 
engeren  Grund herrschaftsgebietes  ausdrücklich  6  Cellerare,  von 
denen  5  nach  den  Kellhöfen  Arlion  (Nr.  1),  Erdhausen  (Nr.  318), 
Egnach  (Nr.  296),  Wiedehorn  (Nr.  147)  und  Horn  (Ni-  2u:;  be- 
nannt sind.  Der  ferner  genannte  „cellerariiir,  ut  dem  liute" 
(Nr.  306)  niuss  wahrscheinlich  auf  das  grosse  Kodungsgut 
KugJersgrütt  (Nr.  5ü)  bezogen  werdeu.  Der  Bauer  des  alten 
Saigutes  Buch  (Nr.  67)  ist  dagegen  nirgends  als  Cellerarius 
aufgeführt.  Man  würde  indes  yOllig  fehl  gehen,  wenn  man 
annehmen  wollte,  dass  die  mit  dem  Namen  CcUerar  belegten 
^nern  zur  Zeit  des  Urbars  noch  Wirtschaftsbeamte  des  Sal- 
landes  Im  alten  Sinne  gewesen  seien.  Ein  Bliek  in  das  Urbar 
erweist,  dass  allein  der  Kellhof  Arbon  (Nr.  1)  noch  in  Eigen- 


^)  Stadtrecht  von  1250  g  27. 
Vgl  Beyerle  ».».0.8  42. 
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bewirtschaftung  der  Hemehaft  gestanden  haben  muss,  da  be- 
zQglich  seiner  keine  Zinsen  ausgesetzt  sind.  Die  übrigen  Kell* 
hQfe  wie  aach  die  HOfe  Bach  und  Kuglersgrütt  entrichten  feste 
Leistangen  wie  alle  anderen  Güter;  ihre  Besonderheit  besteht 
nur  darin,  dass  sie  ausser  den  verhältnismässigen  Hebungen  einer 
Doppelhufe  auch  noch  Grosszehnten  in  gemessenen  Beträgen 
zu  entrichten  hatten.  Also  war  zur  Zeit  der  Abfassung  des 
Urbars,  wie  anderwärts  so  auch  in  der  Giundlierrschaft  Arbou, 
die  Eifj-enbewirtschaitung  der  Fronhöfe  in  der  Hanptsache  be- 
reits aufgegeben,  ihre  Bauern  waren  zur  Selbständigkeit  auf- 
gestiegen. Sic  ffüirten  den  alten  Namen  weiter  und  dürften 
trotz  der  Übernahme  dei-  Grosszehntpliicht  sich  bei  ihrem  Auf- 
steigen verbessert  haben,  da  sie  gewiss  weniger  ablif  fi  rten, 
als  sie  zur  Zeit  ihies  reinen  Beamtentums  abzuUet'eru  gehabt 
liatten. 

Auch  für  das  anderwärts  beobachtete  Zwischeustadium 
zwisclien  Fronhofwirtschaft  alten  Stiles  und  völligem  Eigen- 
betrieb der  Kellhofbauern,  welches  die  Fronhöfe  wenigstens 
noch  als  zentrale  Hebungsstellen  aufrecht  hält,  durch  die  die 
Leistungen  der  abhängigen  üüter  eingezogen  werden,  finden 
sich  im  Urbar  einige  Spuren.  Als  solche  Hebungsst eilen  treten 
die  Kellhüte  Kgnach  (Nr.  124)  und  Horn  (Nr.  125)  auf,  dagegen 
ist  der  Kellbof  Krdhauseu  (Nr.  58)  bereits  dieser  Eigenscluitt 
entkleidet  und  gleiches  gilt  von  den  Gütern  Wiedehorn,  Buch 
und  Kuglersgrütt,  von  denen  es  im  Gegensatz  zu  Erdhausen 
übrigens  fraglich  ist,  ob  sie  jemals  mit  leistuügsptlichtigeu 
Kleingüteru  umgeben  waren.  Immerhin  bleibt  zu  beachten, 
dass  der  Eellhof  Erdhausen  mit  einem  grossen  Teile  seiner 
Schupposen  im  Urbar  vom  Eellhof  Arbon  ftosserlich  getrennt, 
nämlich  dem  zweiten  Abschnitt  zugeteilt  ist.  Ein  anderer  Teil 
der  Erdhaoser  Güter  (Nr.  16—27)  ist  im  ersten  Abschnitt  zum 
Eellhof  Arbon  geschlagen.  Indes  aach  der  Eellhof  Arbon 
konnte  anf  die  Daner  dem  Schicksal  der  andern  Fronglkter 
nicht  entgehen.  Ohne  dass  eine  nfthere  zeitliche  Festsetzung 
möglich  wftre,  ergibt  das  Urbar  n,  dass  zwischen  dem  13.  nnd 
16.  Jh.  wenigstens  die  Acketflor  des  Eellhofs  Athen  nnd  die 
zum  Eellhof  Arbon  gehdrende  Herrschaftsmfthle  Stachen  von 
der  Herrschaft  gegen  Zehnt  ansgetan  werde.  Allerdings  nicht 
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in  einem  Stfick,  vielmehr  kam  die  Grundherrschaft  durch 
starke  Parzellierong  der  Arboner  Kellhofäcker  dem  Bedürfnis 
der  Arboner  B&rger  und  Kleiubauern  nach  Eiiizelliegenschaften 
entgegen Die  in  Urbar  II  zum  Arboner  „Hofzehnten"  gehörigen 
46  Parzellen  umfassen  ungefähr  50  Morgen  Ackerfeld  in  drei 
Zeigen,  ein  Beweis,  dass  auch  der  Kellhof  Arbon  eine  Doppel- 
hufe war.  In  Eigenbewirtschaftung  der  Grundherracfaaft  ver^ 
blieben  vom  Kellhof  Arbon  nach  dieser  Aufteilung  nur  noch 
die  Wiesen,  das  sind  nach  Urbar  II  17  Mannsmad  und  der  grosse 
zusammenhängende  Komplex  des  Arboner  Brühls. 

Andere  in  Eigenbewirtschaftung  stehende  Güter  ausser  dem 
Kellhof  Arbon  (Nr.  1)  sind  im  alten  Urbar  nicht  genannt. 
Und  docii  gab  es  solche,  die  lediglich  das  als  ZinsbpschricU 
gedachte  Urbar  nicht  verzeichnet  hat.  Das  sind  zunächst  die 
Reste  des  Arboner  Forstes*^,  die  als  grundherrlicher 
Wald  die  Zeit  der  grossen  Rodungen  überdauert  haben  und 
denen  nach  Ausweis  jüngerer  Akten  der  Forster  oder  Unter- 
vogt vorgesetzt  war,  ein  Amt,  das  wir  unbedenklich  in  höchstes 
Alter  hinanfrficken  und  mit  Inü  forcstarius  der  karolingischen 
Wirtschaftsordnung  in  Parallele  setzen  dürlen.  Der  Herrscliafts- • 
wald  befand  sich  an  zwei  ^Stellen  des  Arboner  Gebietes  ver- 
teilt. Die  Wälder  Staclierholz,  Meereichenholz  und  Seemoos- 
hülz  mit  zusammen  210  Juchart  (nach  Urbar  II)  liegen  in 
der  Nähe  von  Arbon,  zwischen  diesem  und  dem  Egnacher  • 
Gebiete.  Dagegen  befinden  sich  die  als  Forst  bezeichneten 
"\\  a.lder  von  Oluiishausen,  Schtibshub  und  Burkartsulishans  mit 
zusammen  220  Juchart  am  Weüt-  und  Südiaude  der  Gruud- 
berrschaii. 

In  Eigenbetrieb  des  Bistums  verblieben  aber  auch  die 
beiden  Weingüter  Winzelnberg  bei  Erdliaiiten  und  ßodmer 
(von  ßodniauer  ^  der  Weinberg  des  Herrn  von  Bodman,  vgl. 
oben  S.  77,  79)  bei  Arbon.  Das  Rebgut  zum  Bodmar  umfasste 
3  Juchart,  dasjenige  von  Winzelnberg  war  annähernd  viermal 
so  gross;  auch  war  mit  Winzelnberg  ein  kleines  Salgut  (Nr.  57) 
verbunden,  das  aber  scbon  im  Urbar  I  gegen  Grosszehnt  and 
einige  andere  Abgaben  ansgetan  war. 

»"i  V{rl.  obrn  .'^V  88. 

»•)  Vgl.  Beyerl©  ».».0.  27fif. 
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Die  Bewirtschaftung  dieses  Restes  von  grundherrlichem 
Eigenbetrieb  erfolgte  auf  Grund  der  Froudpflicbt.  Über 
dieselbe  liegen  in  Urbar  II  und  in  neueren  Akten  genaae  Ver- 
zeichnisse vor.  Da  sich  Zahl  und  Grösse  der  Güter  zwischen 
dem  13.  und  16.  Jahrhundert  kaum  verschoben  haben  und  nur 
die  Eit>:enwirtschaft  der  Acker  des  Kellhofs  Arbon  in  der  Zwischen- 
zeit aufgegeben  wurde,  sind  die  Angaben  des  IT.  Urbars  un- 
bedenklich uucli  in  diesem  Punkte  zur  Ausfüllung  der  hier 
vom  alten  Urbar  gelassenen  Lücke  heranzuziehen.  Während 
es  keinem  Zweifel  unterliegt,  dass  die  volk^rfM-htliche  Frond- 
pflicht kirchlicher  Höriger  (1.  Alamannoruni  <  ap.  21)  in  alter 
Zeit  auch  für  die  Bestellung  des  Arboner  Öaliandes  Mass  gab, 
gruppif'K  11  sii  h  die  Froiid[»f1irlifHM  des  Urbars  TT  ausschliesslich 
um  die  W  iesen  im  Briihl.  um  die  beiden  ücnauuten  IJebgiinen 
und  nm  die  Holzabfuhr  aus  dem  Hei  isclialtswald.  Dabei  waren 
auch  die  Bauern  der  alten  Kellhüfe  und  Salgüter  zu  Fronden 
verpflichtet.  Nur  der  KelUioi  i-^gnach,  das  Salofut  Winzelnberg, 
die  Widemgiiter  der  Arboner  Kirche  und  einige  der  Grundherr- 
Schaft  zwischen  dem  1.  und  II.  Urbar  entt  remdeten  Güter  waren 
frondfrei.  Die  einzelnen  Frondleistungeu  sind  die  folgenden. 
Die  Pflichtigen  Bauern  hatten  von  Briihl-  und  Vo2:ts wiese  das 
Heu  in  den  Schlossstadel  zu  fiilnen  Sie  hatten  für  das  Reb- 
gut Bodmer  Mist  zu  liefern,  den  Rebberg  umzugraben  und  vor 
der  Reife  den  Boden  nochmals  zu  lockern  (sosr.  Falg  t)der  letzte 
Haue)  und  Arbeiter  zum  Einherbsten  (suir.  Wimmler)  zu  stellen. 
Dieselben  Arten  von  Hebfiunden  wareu  auch  für  das  Rebgut 
Winzelnberg  zu  leisten.  Bei  der  Entlegenheit  desselben  von 
Schloss  Arbon  kamen  hier  indes  als  weitere  Frondpflichten  hinzu: 
das  Hinausfahren  der  Rebstecken,  leereu  Fässer  and  sonstigen 
Herbstgeräte  auf  den  Winzelnberg,  sowie  das  Einbringen  der 
geflÜlten  Fftsser  Tom  Winzelnberg  in  den  Schlosskeller  zu  Arbon. 
Die  Holzabfahrpflicht  aus  dem  Forst  wurde  schon  genannt. 
Für  das  Gut  Bodmer  und  die  Heaarbeit  im  Arboner  Brtthl 
waren  hauptsächlich  die  Güter  frondpflichtig,  die  zum  Arboner 
Eellhof  in  Abh&ngigkeit  standen.  Ffir  Winzelnberg  sind  die 
meisten  Höfe  der  Grundherrschaft  frondpflichtig,  mithin  nicht 
nur  die  zum  benachbarten  Salhof  Erdhausen  gehörigen.  Die  Holz- 
abfuhr verteilte  sich  auf  34  Hufe, ,  die  zusammen  88  Fuder 
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(=  Glossladungen)  einzubringen  liatten.  Insbesondere  nahmen 
fast  alle  Altgiiter  an  dieser  Holzfrond  teil,  ein  deutlicher  Hin- 
weis auf  ihr  hohes  Alter.  Die  normale  B'rondpflicht  betrug  für 
die  Schupposen  um  Arbon:  3  Fuder  Mist,  2  Tagwerke  Um- 
graben, 1  Tagwerk  letzte  Haue  und  1  Wininiler  für  das  Rebgnt 
Bodmar,  ausserdem  Houfuhren  vom  Brühl,  Für  die  Erdliauser 
Schupposen  lassen  sich  als  Norm  aiil'stelleii:  2  Fuder  Mist, 
2  Tagwerke  Umgraben,  1  Tagwerk  letzte  Haue  und  1  Wimmier 
för  das  Rebgut  Winzelnber^;  ansscrdem  liattf  n  diese  Klein- 
güter Stecken  auf  den  Winzeluberg  zu  faliren  und  zur  Ein- 
brin^rnn^  dftr  gefüllten  Weinfässer  ein  Gej^paun  zu  stellen, 
endlich  2  Fu  l*  i  Holz  (—  2  Fuhren)  aus  dem  Hen  sf-li  iftswald  in 
das  Schluss  Aibuii  zu  faiiren  Die  grossen  Hüte  leisteteu  die 
düppulteu  bis  drpifnchea  Fruudeu  der  Schupposen. 

Die  vorangeJieijde  Untereuchung  der  Arboner  Urbare  setzt 
uns  instand,  die  Eutwickelung  des  Arboner  Bistuiuslandes  zn- 
nächst  für  das  hohe  und  spätere  Mittelalter  klar  zu  erkennen. 
Die  vorgenommene  Klassifizierung  der  Zinsgüter  gestattet  aber 
noch  mehr,  nämlich  die  Rekonstruktion  der  karolingischen 
Gruudherrschaf t  A rbon.  Dabei  gilt  es,  die  als  ursprünglich 
erkannten  Güter  hi  i  aut«zuheben,  ihren  Umfang  nach  den  er- 
mittelten Durchschnittswerten  festzulegen,  die  oflfensichtlich 
jüngeren  Güter,  vor  allem  die  Rodnngsgebiete  auszuscheiden. 
Zielit  liuin  auch  die  letzteren  heran  und  berücksichtigt  weiter 
die  zahlreichen  Vergrösserungen  alter  Schupposen,  die  uns  be- 
gegnet sind,  so  muss  es  möglich  sein,  auch  den  Anteil  des  hohen 
Mittelalters  und  der  Arboner  Vögte  an  der  Urbarmachung  des 
Arboner  Bodens  ziffermässig  zu  erfassen. 

Die  karolingische 

YilUeatio  ArWnensis 

mass  folgendes  Bild  geboten  haben. 

I.  Curia  cellerarii  Arbonensia. 

Zun  £eUhof  Arbon  (Nr.  1)  gehörten  zan&chst  die  um  ihn 
liegenden  6  Schnpposen  des  gmndherrlichen  Dorfes  Arbon  selbst 
(Nr.  36 — 40);  femer  die  im  alten  ürbar  nicht  genannte,  weil 
in  Begie  gehaltene  kleine  Herrschaftsmflhle  Stachen;  endlich 
4  Schupposen  (Nr.  3,  4,  48,  49)  und  eine  HQhle  (Nr.  49)  in 
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Feilen,  Speiserslehen  und  Stachen  und  der  Hof  Landtjuart 
(Nr,  2).  Alle  letztfj:enannten  Güter  liegen  am  römischen  Strassen- 
zag  von  Chur  nach  Arbon  in  der  Niederung  zwischen  deu 
st.  galler  Anhühen  und  Arbon  selbst.  Das  Gebiet  des  Kellhofs 
Arbon  mit  den  genannten  II  Schupposen ,  2  Mühlen  und 
1  grösseren  Hofe  repräsentiert  einen  Ackerbestaud  von  rund 
50  Morgen  Salland  und  145  Morgen  Zinsland,  beider  Verhältnis 
ist  demnach  1  :  3. 

II.  Carla  cellerarii  in  Erchhasen. 

Der  grSsste  Komplex  von  Altgütem  grapplert  sich  um  den 
Kellhof  Erdhanseii  (orsprQiiglieh  £rehhuseii}.  Seihst  ein  Drei- 
hafengut (Nr.  &8)  hat  es  als  Salland  neben  sich  das  10—12 
Morgen  grosse  Behgelftnde  nebst  einem  kleinen  Banemgnt  (Nr.  57) 
anf  dem  Winzelnherg.  Als  abhängige  Hörigengfitchen  treten 
20  Schupposen  hinzu.  Das  sind  die  vier  offenbar  uralten 
Schnpposen  in  Gristen  (^r.  16—19)»  ferner  Schernlehen  (Nr.  21), 
Schochenhans  (Nr.  22),  Mossen  (Nr.  26),  GInsenhans  (dao  leben! 
Nr.  25),  Gaisshäasem  (Nr.  24),  Herzogsbach  (Nr.  64),  Weilen 
(Nr.  63),  BUden  (Nr.  61),  Engten  (Nr.  59),  Ackermannshab  (Nr.  62), 
Isel  (Nr.  43),  Watzenlehen  (Nr.  54),  Walthershaus  (Nr.  41), 
Httlsrüti  (Nr.  13)  und  Täschliberg  (Nr.  8).  Die  genannten  Güter 
liegen  an  dem  römischen  Strassenzug,  der  von  Arbon  ins  Thurtal 
fuhrt  bzw.  in  dessen  nächster  Nähe,  nur  die  beiden  zuletzt 
genannten  abseits  in  s&dlicher  und  südwestlicher  Bichtang. 
Das  Gebiet  des  Kellbofs  Erdhansen  umfasst  danach  an  Acker- 
feld rand  100  Morgen  Salland  und  240  Morgen  Zinsland,  beider 
Verhältnis  ist  hier  1 :  2,5. 

III.  Curia  cellerarii  in  Eguach. 

Das  im  einzelnen  aus  ürbar  II  zu  erschliesseude  Gebiet 
des  Kellhofs  l^^,niach  (Nr.  124)  begreift  ausser  diesem  selbst 
eine  Mühle,  eine  Hufe  und  fünf  mit  ziemlicher  Wahrschein- 
liclikeit  der  ursprinif,^Iichen  Gutsverfassung  zu  vindizierende 
Schupposen.  Die  (Hilter  liegen  an  der  Römerstrasse ,  die  sich 
von  Arbon  längs  des  Seetales  in  der  Richtung:  nach  Konstanz 
hinzieht.  Das  Ackerareal  \  '>n  Eirnacii  dürfte  sich  für  die  alte 
Zeit  auf  50  Morgen  Salgut  und  90  Morgen  Zinsgäter  be- 
ziffert haben. 
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IV.  Onrift  cellerarii  in  Wiedehorn. 

Dem  Küllhof  Wiedehorn  (Nr.  123)  vermag  ich  mit  einiger 
Bestimmtheit  nur  das  für  die  Karolingci  zeit  uikundlieh  belegte 
Salgut  Buch  (Nr.  ü7j  zuzuweisen.  Beide  Güter  liegen  an  der 
Römerstrasse  zwischen  Egnach  und  Arbon  und  es  scheint,  dass 
von  ihnen  die  Rodung  des  Waldgeb ictes  zwischen  Arbon  und 
Egnach -Erdbaasen  ihren  Ausgang  genommen  habe.  Die  beiden 
FronhSfe  fttr  sich  allein  repräsentieren  120  Morgen  Ackerfeld. 

y.  Curia  cellerarii  in  Horn. 

Znni  KolUiof  Horn  (Nr.  126)  gehören  seit  alter  Zeit  eine 
Hlthle  (Nr.  206}  and  die  sog.  14  Lehen  (Nr.  126),  alte  Schappoeen, 
die  den  Normalzins  von  1  Matt  Kernen  dem  Bischöfe  entrichteten. 
Das  hohe  Alter  dieser  am  Bodensee  zwischen  Steinach  and 
Ronchach  gel^enen  Ofiter  ergibt  sich  schon  daraus,  dass  sie 
sich  der  in  der  Earolingerzeit  einsetzenden  Umklammerang 
St.  Gallens  za  entziehen  vermocht  haben.  Horn  ist  bis  heate 
thurganische  Enklave  im  Kt.  St.  Gallen.  Das  Urbar  II  weist 
dem  Kellhof  Horn  83  Morgen,  den  14  Lehen  zusammen 
106  Jnchart  Ackerfeld  zu.  Es  will  fast  scheinen,  als  habe  hier 
der  Kellhof  sich  auf  Kosten  alter  Schupposen  bereichert,  da 
eine  Dnrchschnittsberecbnnng  dem  Kellhof  60  Juchart,  den 
14  Lehen  144  Juchart,  zusammen  204  Juchart  Ackerfeldes  zn- 
weisen  müsste,  in  welchem  Falle  das  Verhältnis  von  Salland  zu 
Zinsland  1 :  2,5  betragen  würde. 

VI.  Dos  ecclesiac. 
]  »er  alte  Arboner  Pfarrwidem  nintasst  die  drei  'j:ri  >.sereu 
Guter  Frasnaclit  fNr.  72),  Kiiigenzeicheu  (Nr.  75)  und  das  tViih 
abhanden  gekommene  Steinebruun  (Nr.  315,  nach  dem  dort  ver- 
zeichneten Kleinzelmt  eine  Hufp),  ferner  die  beiden  Schupposen 
Fezisloh  (Nr.  73)  und  ^tockersllaus  (Nr.  28,  74).  Davon  liegen 
die  Höfe  Frasnacht,  Rinjrenzeichen,  Fezisloli  und  Stockershaus 
nahe  beieinander,  au  oder  zwischen  der  Gabelung  der  beiden 
von  Arbon  westlich  führenden  Köiuerstrassen ;  sie  stellen  die 
Verbindung  her  zwischen  den  Gutskomplexen  von  Arbon  und 
Eulliausen.  Dagegen  liegt  der  Widern  Steinebrnnn  am  We.st- 
raude  der  Gruudiierrschalt,  jeui»eils  Erdhauäeu,  au  dei  Kümer- 
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Strasse  nach  Pfin.  Die  Widemgttter  stellen  einen  schätzungs« 
weisen  Ackerbesitz  von  114  Morgen  (3  x  30  und  2  X  12)  dar. 

Fasst  man  die  grosseren  Wideugütor  als  Salgüter,  die 
kleineren  als  Schupposen  auf,  woza  die  Grosszehntpflicht  der- 
selben berechtigt,  so  beträgt  der  gesamte  rekonstruierte  karo- 
lingische  Ackerbesitz  1113  Morgen,  wovon  470  dem  äali&nd, 
643  dem  Zinsland  zuzuweisen  wären. 

Die  Zeit  bis  zum  Urbar  dos  beginnenden  14.  Jhs.  hat  dem- 
gegenüber eine  sehr  beträchtliehe  Vermehrung  geschaffen. 

Sie  hat  zu  den  16  ermittelten  Altgütern  des  Kellhofs  Arbon. 
zu  denen  wegen  des  Ineiuaudergreifens  der  Abschnitte  I  und  II 
des  Urbars  die  22  Güter  des  Kellhuls  Erdhausen  aisbald  /.u 
stellen  sind,  in  weitausgreifender  Rodungsarbeit  neben  zahl- 
reichen KiiizelroduTigen  31  Neugiiter  geschaffen,  mithin  die  ur- 
sprüngliclie  Zahl  fast  verdoppelt.  Es  gehören  liicrlier  die  zwei 
Schuppuüeu  Kralzern  (Nr.  32,  33),  die  bald  erweiterte  öchuppuse 
Steineloh  (Nr.  34  ),  die  Schupposen  Weggut  (Nr.  31),  Stocken 
(Nr.  20),  Attengärtli  (Nr.  53)  und  Birmoos  (Ni-.  12);  ferner  die 
zum  Teil  sehr  beträchtlichen  Rodungshöle  Holz  (Nr.  30),  Ringeu- 
zeicheu  (Nr.  29),  liiederii  (Nr.  89,  früh  entfremdet),  Siebeneicheu 
und  Baumannshaus  (Nr.  78),  Piäuslen  (Nr.  51,  früh  entfremdet). 
Schiibshub  (Nr. 5),  Azenhulz  (Xi  .  56,  früh  entfremdet),  Langenmoos 
(Nr.  6,  heute  nur  Gewanname  Mouszelgj.  Kiigeliswinden  (2  Hufen, 
Nr.  9Ü),  Kaach  (Nr.  7),  llegi  (Nr.  77)  und  Hcgi- Mühle,  Mittel- 
berg (Nr.  5üj,  AttenriUli  (Nr.  11),  Moos  (Nr.  9),  Huhberg  (Nr.  10), 
KuglersgrlUt  (Nr.  56)  und  Olmishausen  (Duppelhule  (Nr.  14); 
endlich  in  nächster  Nähe  des  Kellhofs  Erdhausen,  zum  Teil  iu 
dessen  Altgüter  eingesprengt  die  Qttter  Nussbomen  (Nr.  23), 
Pderslehen  (Nr.  27)  and  Eesslersbach  (Nr.  15).  Diese  31  Neu- 
gttter  aUein  umfassen  eine  Ackerfläehe  von  annähernd  932  Morgen. 
Dazn  treten  die  14  Altschnpposen  (Nr.  3,  4,  8, 12, 13, 16, 19,  22, 
24.  37,  39,  40,  50,  62),  die  nach  Ausweis  des  Urbars  erhöhte 
Vogteilasten  tragen  und  daher  durchschnittlich  ihre  Ackerflur 
verdoppelt  haben,  was  einen  Ackerzawachs  von  annähernd 
168  Morgen  bedeutet 

Zn  den  8  AltgQtem  des  Kellhofs  £gnach  treten  4  Gftter 
in  dem  Bodungsgebiet  Langgrilt  mit  zusammen  109  Juchart 
Acker  (aus  ürbar  n  erschlossen),  za  den  16  Altgfltem  des  Hofes 
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Horn  kommen  4  Novalhufen  (Nr.  127—130)  und  6  Alpwirt- 
8chalt«n  (Nr.  131—137)  hinzo.  Davoa  ist  die  Ackerflor  der 
ersteren  aaf  120  Korgen  aBzaschlagen. 

Das  Ergebnis  ist,  dass  su  den 68  ursprünglichen  Gtttern 46 Neu* 
gllter,  sn  den  1113  Morgen  ursprünglichen  Ackerlandes  1429  neue 
Ackermorgen  getreten  sind.  Als  im  Jahre  1707  bei  Gelegenheit 
Yon  Verkanfsverhandlnngen  ttber  die  Arboner  Herrschaft  eine 
statistische  Aufnahme  stattfand,  2&hlte  man  im  Egnacher  Ge- 
biet jüngeren  Begrifis  allein,  mithin  unter  Ausschluss  von  Arbon 
und  Horn,  65  Gflter  mit  300  m&nnlichen  erwachsenen  Be- 
wohnern. Danach  Hesse  sich  schätzungsweise  die  Gesamt- 
bevOlkerung  des  £gnach  auf  rund  1000  Menschen  angeben. 
Zur  Bildung  ländlicher  Gemeinden  war  es  innerhalb  der 
Grundherrschaft  Arbon  z.  Zt  des  Urbares  noch  nicht  gekommen. 
Die  streng  durchgeführte  Hofsiedelung  bot  dazu  wenig  Veran- 
lassung, grundherrschaftliche  Allmenden  waren  so  gut  wie  nicht 
vorhanden,  da  jeder  grössere  Hof  sein  eigenes  Waldstück  besass. 
Erst  im  Beginn  des  16.  Jbs.  setzen  deutliche  Zeugnisse  fOr  die 
Entstehung  der  Landgemeinden  ein,  die  nachmals  und  heute  die 
Arboner  Herrschaft  anter  ihre  Marknngen  verteilt  haben. 

Wir  stehen  am  Schlüsse.  Zwei  noch  nicht  geldste  Fragen 
sind  von  hohem  Reize.  Kapitel  21  der  Lex  Alamannorum  zählt 
die  Leistungen  auf,  welche  kirchliche  Unfreie  ihrem  geistlichen 
Grundherrn  zu  entrichten  hatten.  Man  sollte  meinen,  dass  man, 
wenn  irgendwo,  zu  Arbon  auf  dem  richtigen  Boden  stände,  um 
die  Anwendung  jener  Bestimmungen  in  der  Praxis  zu  erproben. 
Indes  gelingt  der  Versuch  nur  hinsichtlich  des  oben  festgestellten 
Bischofszinses  der  Schuppose  von  2  Matt  Frechtmess  =  1  Mntt 
Konstanzer  Glattmasses.  Der  Servns  ecclesiae  der  1.  AI.  leistet 
wirklich  ,pane  modia  duo'.  Dass  die  Biernbgabe  der  genannten 
Qiiellenstelle  in  unserem  Urbar  nicht  vorkommt,  kann  nicht 
antlallen,  da  naeh  Ausweis  der  Urkundenstatistik  von  Caro 
die  Bierzin.<e  in  den  St.  Galler  Urkunden  seit  ööO  verschwinden, 
niitlnn  das  germanische  Bier  als  Volks<2:etränk  am  Bodensee 
durch  Ol)S!tmost  nnd  Wein  verdrängt  zu  werden  anfin^i:. 

Noch  wäre  zu  prüfen,  inwieweit  in  den  ermittelten  Alt- 
gfitern  der  Hei  ischaft  Arbon  Elemente  römischer  üutsverfassung 
weiterleben.  Denn  wir  haben  ein  Gebiet  erforscht,  das  römische 
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Kultur  jahrliundertelang  in  Anbau  genommen  hatte.  Indes  der 
deutsclio  Reclitshisturiker  räumt  hier  beiLileiieren  Kennern  der 
antiken  Siedelungsformen  das  Feld  und  bescheidet  sich  damit, 
mit  den  Mitteln  seiner  Wissenschaft  das  mittelalterliclic  Hild 
seines  Untersuchungsfekles  aufgewiesen  und  soweit  zuriick- 
verfolgt  zu  haben,  als  dies  urkundliche  Überlieferung  und 
kritische  Würdigung  des  topographischen  Befundes  gestatten. 


Digitized  by  Google 


Beilage. 

Ans  dem  Urbar  des  Hochstifts  Konstanz  saec  ZIV,  General* 
landesarclur  Karlsmhe,  Beraine  Nr.  4667  pag.  24—39. 


I. 

Isti  sunt  census  et  advocacia  super  curiam  cellerarii 

Arbonensis. 

[1.]   Item  curia  cellerarii  Arbonensis. 

[2.]  Item  Lanchwatte  VI  quart.  tritici  mensnre  Con- 
standensia  pro  eensn,  et  pro  advocacia  X  qoart.  tritici,  V  modios 
avene  mensure  Arbonensis,  XXVI  soI.  VI  den.,  nnnm  porcom 
et  dimidinm,  Hü  sol.  VI  den.  pro  Castro,  im  pullos  et  nnam 
ancam. 

[3.]  Item  scopoRsa  Stachali  Ber.  dictns  Ortwin  III  quart. 
tritici  mensure  Coiistanc,  et  pro  advocacia  VII  quart.  tritici, 
XIIII  quai't.  avene  mensure  Arbonens.,  X  sol.  den.,  I  porciUD, 
III  sol.  de  Castro,  IUI  pullos  et  aucam. 

[4.]  Item  ibidem  scopossa  Ortwin  V  quart.  tritici 
mensure  Constanc.  pro  censu,  et  pro  advocacia  VII  quart.  tritici, 
Xnil  quart.  avene  mensure  Arboneus.,  XII  sol.  den.,  I  porcum, 
III  sol.  de  Castro,  IUI  pullos  et  aucam. 

[6.]  Ttem  Schftbshftbe  III  maltra  et  TT!  med.  avene 
mensure  Arboiiens.  et  V  pullos  pro  censu  et  yvo  advocacia 
VII  quart.  tritici,  XITIT  quart.  avene  eiusdcia  iiitinsure,  XX  sol. 
den.,  item  duos  porcos,  quorum  unus  vakif  (lebet  X  sol.  et 
alter  HI  sol.,  item  III  sol.  de  castro,  IUI  pul  los  et  aucam. 

[6.]  Item  Langenmose  V  quart.  tritici  Arboneus.  mensure 
pro  censu  et  pro  advocacia  I  mod.  tritici,  VU  quart.  avene 
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mensure  Arbonens.,  XI  sol.  den.,  dimidium  poicuui,  XVIII  den. 
de  Castro  et  II  pnllos. 

^  [7.]  Item  ab  der  Aiclie  pro  advocacia  XII  quart,  tritici, 
II  mod.  avene,  Iii  sol.  VllI  den.,  I  sol.  pro  porco  et  Vi  den. 
de  Castro. 

[8.]  Item  Wissaberg  VI  quart.  tritici  frechtmess  pro 
censu  et  pro  advocacia  \U  qnart.  tritici,  Xilll  quart.  avene 
mensure  Arbonens.,  XIITT  sol.  den.,  unum  porcum,  III  sol.  de 
Castro,  III  pullo.s  et  aucain. 

[9.]  Item  Mose  III  maltra  et  III  uml.  avene  mensure 
Ar])ouens.  et  V  pullos  pro  censu,  et  pio  advocacia  VII  quart. 
tritici,  XIIII  quart.  avene  eiusdem  mensure,  XX  sol.  den, 
II  porcos,  quorum  unus  valere  debet  VI  sol.,  alter  III  sol.; 
item  IIT  sol.  de  castro,  IUI  pulh)s  et  aucam. 

[10.]    Item  Bu]>piiIm  1-   pro  advocacia  V  qnart.  tritici, 

VII  quart.  avene  mensure  Arbunensis,  X  sol.  den.,  dimidium 
porcum,  XVIII  den.  de  Castro  et  II  pnllos. 

[11.1  Item  tten rütte  II  mod.  tritici  mensure  C'onstanc. 
et  IUI  mod.  tiitici  freclitme.'<s  i)ro  cen.^u  et  pro  advocacia 
XT  (luart.  tritici,  III  mod.  avene  mensure  Arbonensis,  XX  sol. 
den.,  I  porcum.  III  so),  de  castru,  Uli  puUos  et  aucam. 

[12.]  Item  Iii r motz  itro  advocacia  V  quart.  tritici,  VII 
quart.  avene  men.sme  Arbonens.,  XV  sol.  et  VI  den.,  dimidium 
porcum,  III  sol.  de  castro  TT  pullos. 

[13.]  Item  in  der  Ilüti  IT  mod.  tritici  freclitmess  pro 
censu.  et  pro  advocacia  VII  quart.  tritici.  XTIII  (luart.  avene 
mensure  Arbonens..  XVI  sol.  den.,  I  porcum,  III  sol.  de  Castro, 
HU  pul  los  et  aucam. 

[14.]  Item  II  mansus  in  Olmershusen  VII  maltra  et 
II  mod.  avene  mensttre  Arbonens.  et  X  pullos  pro  censu,  et  pro 
advocacia  IUI  mod.  et  II  quart.  tritici,  VII  mod.  avene  eiusdem 
meDSare,  II  lib.  Xllll  sol.  VI  den.;  IUI  porcos,  quorum  duo 
▼alere  debent  XII  sol.  et  duo  Vi  sol.,  et  VI ^ sol.  de  castro, 

VIII  pullos  et  II  aucas. 

[15.]  Zern  Bacb  IUI  mod.  tritici  frechtmess  pro  censo, 
et  pro  advocacia  VII  quart.  tritici,  XIIII  quart.  avene  mensure 
Arbonensis,  XX  sol.  den.,  I  porcam,  VII  sol.  de  castro,  Uli 
pullofi  et  aucam. 
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[16.]  Um  ab  Gristin  Gurzmanslehen  II  mod.  tritiei 
freehtmess  pro  censa,  et  pro  advocacift  V  quart.  tritiei,  VII 
quari  arene  mensore  ArboneDsis,  IX  8o].  TI  den.,  dimidiam 
porcom,  ni  sol  de  Castro  et  II  pnllos. 

[17.]  Item  ibidem  feodnm  dictum  Scbüeselleben  GL 
scnteile  pro  censn,  et  pro  advocacia  VII  quart  avene  mensnre 
Arbonens.,  X  sol.  den.,  dimidiam  poicnm,  XVm  den.  de  Castro, 
et  n  pnllos. 

[18.J  Item  ibidem  V^gelinslelien  II  mod.  tritiei  frecht- 
mess  pro  censn,  et  pro  advocacia  V  qaart.  tritiei,  vn  qnart 
avene  mensnro  Arbonensis,  IX  sol. -den.,  dimidiam  porcam,  III 
sol.  et  VI  den.  de  Castro  et  II  pullos. 

[19.]  Item  Ltrislelien  H  mod.  tritiei  frccbtmess  pro 
censn,  et  pro  advocacia  V  quart.  tritid,  VII  (juart.  avese 
mensore  Arbonens.,  IX  sol.,  dimidinm  poronm,  m  sol.  VI  den. 
de  Castro,  et  II  pnllos. 

[20.]  Item  Stock  ach  pro  advocacia  V  quart.  tritiei,  VII 
qoart.  avene  meiisure  Arbonensis,  IX  sol.  VI  den.,  dimidiam 
porcum  et  XVIIl  den.  de  Castro. 

[21.]  Item  Scliernlehen  n  mod.  tritiei  frechtmez  pro 
censn,  et  pro  advocacia  I  mod.  tritiei,  VII  quart.  avene  mensore 
Arbonens..  V  sol.  den.,  dimidinm  poronm,  III  sol.  et  VI  den. 
de  Castro  et  II  pullos. 

[22.]  Item  Schocheiiliiis  I  mod  tritiei  mensure  Constanc. 
et  TT  mod.  tritiei  frechtmez  pro  censu,  et  pro  advocacia  VII 
quart.  tritiei,  XIIII  quart.  avene  mensure  Arbonens.,  XXTT  sol, 
VI  den.,  I  porcum,  III  sol.  de  Castro,  IUI  pullos  et  aucam. 

[23.J  Item  Nusbomen  II  mod.  tritiei  freehtmess  pro  censn, 
et  pro  advocacia  VII  quart.  tritiei,  XIIII  quart.  avene  mensure 
Arbonens.,  X  soi.  den.,  I  porcum,  VII  sol.  de  Castro,  HU  pullos 
et  aucam. 

[24.]  Item  G aissliüsern  I  mod.  tritiei  mensure  Constanc, 
n  mod.  tritiei  frechtmes  pro  l  en.su,  *  i  [do  advocacia  VIT  quart. 
tritiei,  VII  quart.  avene  mensiue  Arbunens.,  XIXl  sol.  den., 
I  porcum,  III  sol.  de  ca.stro,  IUI  pullos  et  aucam. 

[25. J  Item  duo  leben  dicti  Ämeretz  VIT  quart.  tritiei 
mensure  CJonstanc.,  XIIII  quart.  tritiei  l'rehtmess  pro  censu,  et 
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pro  advocacia  X  quart.  tritici.  V  mod.  et  TT  quait.  avene 
üiensure  Arbonensis,  XX  sol,  I  poroum  et  diiHidiiira,  III!  sol. 
et  VI  den.  de  castro,  VI  pullos  et  aucam. 

[26.]  Item  Bertliohlns  im  Most^  1  mod.  tritici  mensiire 
CoiistaTic.  pro  censu,  et  pro  advocacia  V  quart.  tritici,  VII 
quart.  avene  mensure  Aibuneiis. ,  XIII  sol.  den.,  dimidium 
porcum,  XVIII  deu.  de  castro  et  II  pullos. 

[27.]  Item  an  dem  Lelieu  I  mod.  tritici  nieii-ure  Coiistanc. 
et  II  mod.  tritici  frelitmes  pro  censu,  et,  pro  .ulvocacia  'VII 
quart.  tritici,  XIIII  quart.  avene  mensure  Arbuiiens,,  XX  sol. 
den.,  I  porcnm,  IUI  sol.  VI  den.  de  castro,  IUI  pullos  et  ancam. 

[28.]  Item  Spoltenhuss  pertinens  ecclesie  Arbonensi  IT 
quart.  tritici  mensure  Constanc.  et  I  mod.  tritici  frehtmess  pro 
censu,  et  pro  advocacia  V  qn^rf  tritici.  III  mod.  avene  mensure 
Arbonens.,  X  so]  den.,  dimidium  porcum,  III  so),  et  VI  den. 
de  Castro,  II  puiJos. 

[29  1  Item  Rinolzaich  pro  advocacia  VII  quart.  tritici, 
XIIll  quart.  avene  mensure  Arbonensis,  XX  80l.,  I  porcum, 
in  sol.  de  Castro,  IUI  pullus  et  ancam. 

[.SO.]  Item  in  dem  Holze  pro  advocacia  VIT  quart.  tritici, 
XIIll  quart.  avene  mensure  Arbonens.,  XX  sol.  deu.,  I  porcum, 
III  sol.  de  Castro.  ITH  pullos  et  aucam. 

[31.]  Item  am  Wege  pro  advocacia  V  quart.  tritici.  XIIll 
quart.  avene  mensure  Arbonens.,  XII  sol.  den.,  dimidium  porcum, 
XVIII  den.  de  castro,  et  II  pullos. 

[32.]  Item  dicta  Krazzerun  pro  advocacia  I  mod.  tritici, 
II  mod.  avene  mensure  Arbonens.,  XII  sol.  den.,  dimidium  por- 
cam,  XVin  den.  de  castro,  et  II  pullos. 

[33.]  Item  Krazzerun  secundum  pro  advocacia  V  quart. 
tritici,  II  mod.  avene  mensure  Arbonens.,  XV  sol.  den.,  dimidium 
porcum,  XVIII  den.  de  castro  et  II  pullos. 

[34.]  item  Steiniloch  I  mod.  tritici  mensure  Constanc. 
pro  censu  et  pro  advocacia  V  quart.  tritici,  XIIII  quart.  avene 
mensure  Arbonens.,  X  sol  den,  I  porcnm,  HI  sol.  de  castro  et 
Uli  pullos. 

[35.]  Item  Q6tislelion  VI  quart.  tritici  mensure  Constanc. 
pro  censn  et  pro  advocacia  V  quart.  tritici,  XIIII  quart.  avene, 
XVI  sol.  den.,  dimidium  porcoro,  XVm  den.  de  castro  et  II  poUos. 
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[36.]  Item  Gübterslehen  I  mod.  tritici  meosare  Constanc. 
pro  censu,  et  pro  advocacia  I  mod.  tritici,  VII  qasxt  avene 
mensnre  Arbonens.,  VI  sol.  den.,  terciam  partem  porcl,  I  aol. 
den.  pro  Castro  et  II  pullos. 

[37.]  Item  NfilLomen  leben  TU  mod.  tritici  mensnre 
Constanc.  pro  censu,  et  pro  advocacia  X  qnart.  tritici,  Xnn 
quart.  avene  mensnre  Arbonens.,  XX  sol.  den.,  dnas  partes 
porci,  II  sol.  et  IIII  pnllos. 

[38.]  Item  Lengenlers  leben  I  mod.  tritid  mensnre 
Constanc  pro  censn,  et  pro  advocacia  V  qaart.  tritici,  II  mod. 
avene  mensnre  Arbonens.,  Xn  sol.  den.,  terciam  partem  porci, 
I  sol.  den.  de  Castro  et  II  pnllos. 

[d9.]  Item  Branberges  leben  TI  qnart.  tritici  mensnre 
Constanc,  et  Schobinsleben  I  mod.  tritici  einsdem  mensnre 
pro  censn,  et  pro  advocacia  VII  quart  tritici,  Xim  quart. 
avene  mensure  Arbonens.,  XX  sol.  den.,  IT  sol.  pro  Castro, 
n  partes  porci  et  HU  pnllos. 

[40.]  Item  Ankenlehen  VI  quart  tritici  mensure  Constanc 
pro  censu,  et  pro  advocacia  V  quart.  tritici,  XIIII  quart.  avene, 
XVI  sol.  den.,  dimidium  porcum,  XVm  den.  de  Castro  et 
1111  pullos. 

[41.]  Item  Waith  er  8  leben  VI  quart.  tritici  mensnre 
Constanc  pro  censn,  et  pro  advocacia  I  mod.  tritici,  VII  quart. 
avene  mensure  Arbonens.,  IX  sol  den.,  terciam  partem  pord, 
I  sol.  de  Castro  et  II  pullos. 

[42.]  Item  scopossa  Lütoldi  VI  quart.  tritici  mensnre 
Constanc.  pro  censn  et  [pro]  advocacia  V  quart.  tritici,  XIIII 
qnart.  avene  mensnre  Arbonens.,  III  sol.  den.,  dimidium  porcum, 
XVIII  den.  de  Castro. 

[43.]  Item  daz  leben  in  der  Ysel  pro  advocacia  IIII 
mod.  tritici,  I  mod.  nucum  mensure  Arbonens.,  VII  sol.  den., 
I  porcum  et  III  pullos. 

[44]  Item  Bernliartzell  pro  advocacia  IX  mod.  tritici, 
V  nialtra  et  X  quart  avene  mensure  Arbonens.,  VIII  lib.  et 
IIII  sol.  den. 

[45.]  Item  Winden  III  maltra  et  III  mod.  avene  mensure 
Arbonens.  et  X  pnllos  pro  censu. 

[46.]  Item  de  stipcndio  opidi  Arbonensis  XVI  lib.  den. 
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n. 

Hi  sunt  census  possessionum  subscriptorum. 

[47.]  Tüf  fenbaoh  soMt  II  maltra  speltarnm  et  II  maltra 
avene  mensnre  Arbooensis. 

[48.]    Item  Vailon :  Ber.  am  Acker  VII  qoart.  tritici, 

VII  qnart.  ayene  mensore  Arbonenns,  VI  sol.  den.,  dimidium 
porcum,  XVni  den.  de  Castro  et  II  pnllos. 

[49.]  Item  molendinnm  ibidem  XIIII  qnart.  tritici  men- 
sure  Arbonens.,  X  sol.  den.,  I  porcum  ralentem  Uli  aol. 

[50.]  Ain  leben  Stacben  V  qnart.  tritici,  I  maltmm 
avene  mensnre  Arbonensis,  XX  eol.  den.;  n  porcos,  qnornm 
nterqne  valere  debet  Uli  sol.  den.,  XVm  den.  de  Castro  et 
nU  pullos. 

[51.]  Item  Huseleregge  V  sol.  den. 

[52  ]  Item  Winden  snbtna  notatnm  est. 

[53.]  Item  Ottenzagel  III  qnart.  tritici,  V  qnart.  avene 
mensure  Arbonensis,  X  sol.  VI  den.;  dimidiam  porcum,  XVIII 
den.  pro  Castro  et  n  pullos. 

[54.]  Item  Kapfersleben  I  maltmm  Spelte  et  I  maltmm 
avene. 

[55  ]  Item  Hitelberg  VII  mod.  tritici,  Xim  quart.  avene, 
I  mod.  fabe,  XX  sol.  den.;  II  porcos,  qaoram  nterque  valere 
debet  III  sol.  den.,  II  sol.  de  Castro,  VI  pullos  et  aucam. 

[56  ]  Item  im  Qertltte  X  maltra  et  n  mod.  spelte,  VII 
mod.  avene,  I  mod.  fabe,  I  mod.  nncam,  II  quart.  ordei,  XXIX 
sol.  den.,  I  porenm,  III  sol.  de  ca.stro,  VIII  pullos  et  II  aucas. 

[57.]  Item  uf  dem  Berge  XIIII  mod.  spelte,  I  mod.  fabe, 
X  sol.  den.  minus  IUI  den.,  I  porcum  ad  X  äol.,  III  sol.  de 
Castro  et  IUI  pullos. 

[58.]  Item  Kelnhof  in  Ezeluisen')  XVI  maltia  spelte, 
X  maltra  et  II  iiiotl  avene.  I  mod.  nucinu  et  I  mod.  fabe,  XXII 
sol.  <len.,  II  poi'co.s  uU  iiiiiiiue  ad  IV  sol.  den.,  III  öol.  de  caütro, 

VIII  pullos  et  II  aucas. 

[59.]   Item  scopossa  liugeldrudis VII  quart.  aveue, 

*)  Veischiid^  fttr  Erchnsen. 

*}  Offenbare  Anslastong  des  Absehrdbors.  Die  KentengOlt  des  Gntos 
betritt  nach  dem  Urbar  des  16.  Jfas.  10  Viertel 
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XII  8ol.  den.,  I  porcuni  ad  III  sol,  XVin  den.  de  Castro,  nn 
pullos  et  ancam. 

[60.]  Item  de  advocacia  Winden  XIITI  quart.  tritici  men- 
sare  Ärbonens.,  II  Hb.  den.,  II  porcos,  quorum  uterque  valere 
debet  X  so!.;  insnper  II,  quorum  uterque  valere  debet  III  soL 
den.,  VIII  pullos  et  II  ancas. 

[61.]  Item  scopossa  dicti  Olden  XIIII  quart.  tritici, 
VII  quart.  avcne  niensure  Arboneiis.,  XII  sol.  den.,  I  yorcum 
äd  III  .sol.,  XVIII  den.  de  ca.stio,  IUI  pullos  et  aucam. 

[62.1  Item  ^^copos8a  di cti  Saclieller  XIIII  quaiL  tritici, 
VII  quart.  avene.  VI  sol.  dt^n.,  1  porcum  ad  iii  sol.,  XVIII 
den.  de  castro,  IUI  pullos  et  aucam. 

[63.]  Item  scopossa  la  dem  Wiler  XIIII  quart.  tritici, 
VII  quart.  avene,  XI  sol.  den.,  I  porcum  ad  III  sol.,  XVIII 
den.  de  castro,  IIII  pnllos  et  aucam. 

[64.]  Item  scopoza  in  dem  Bach  X  quart.  tritici,  VII 
quart.  avene,  VI  äo\.  den.,  I  porcum  ad  III  sol.,  XVIII  den. 
de  Castro,  IUI  pallos  et  aucam. 

[65.]  Item  scopoza  in  tTaissliüseru  I  maltrum  speltarum 
et  I  maltrum  avene  et  XII  sol.  den. 

[66.]  Item  Azzeuholtz  XIIII  quart.  avene  et  in  sol.  de 
Castro. 

[67.]  Item  curia  in  ß&ch  X  maltra  et  II  mod.  speltarum, 
VII  maltra  avene.  I  mod.  nucum,  I  mod.  fahe.  II  (juart.  ordei, 
XXII  soi.  deu.,  U  porcos,  Vi  sol.  de  Castro,  VIII  puüos  et  II 
aucas. 

[68.J  Item  Ongeshoveu  VI  mod.  avene,  XVI  sol.  miuus 
U  den. 

[69  ]  Item  Hermannus  dictus  Humei  de  quadam  carte 
I  mod.  tritici. 

[70.]  Item  cellerarias  Arbonensis  de  ima  carte  I  mod. 
tritici 

[71  ]  Item  decima  in  Betwiler  I  maltrum  speltarum,  I 
nudtr.  avene  et  aüquantum  plus. 

Maltrum  dicte  meusure  iu  spelta  ULI  sol.,  in  avena  III  sol. 
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in. 

Redditus  ecciesie  in  Arbona. 

[72.]  Do8  in  Frasehnet  XX  maltra  speit,  mensoie  dicte 
frechtmess;  item  HQ  maltra  aTene  ainadem  meiunire. 

[78.]  Item  dos  in  Vertislon  XII  maltia  utrinsqae  frn- 
manti  dicte  monanre. 

[74.]  Item  dos  in  Speltenhnsen  XV  maltra  ntriusque 
frnmenti  dicta  mensnra. 

[75.]  Item  dos  in  Binoltzaich  XV  maltra  ntrinsqae 
frnmenti  dicte  mensore. 

[76.]  Item  de  Mose  V  maltra  ntriosqne  frnmenti  eiosdem 
mensnre. 

[77.]  Item  de  Hegi  V  maltra  ntriusqae  frnmenti  einsdem 

mensure. 

[78.]  Item  Sibenaick  et  item  Sibenaicb  X  maltra 
utriusque  frumenti  eiusdem  mensure. 

[79.]  Item  ab  Aiclieu  1111  maltra  utriusque  frumenti 
eiusdem  mensure. 

[80.]    Item  de  Frasneit  I  mod.  avene  de  Scliophain. 

[81.]  Item  H.  de  Cratzeruu  XI  mod.  utriusque  frumenti 
eiusdem  mensure. 

[82.]  Item  dictus  Maier  de  Vertislo  Xlill  quart.  utriusque 
frumenti  et  eiusdem  mensure. 

[83.]   Item  Ül.  Flucke  II  quart.  utriusque  frumenti. 

[84.]    Item  C.  am  Lene  I  mod.  avene  eiusdem  mensure. 

[85.]  Item  Ülr.  am  Lene  I  quart.  avene  de  agro  dicto 
Ysenacker. 

[86.]  Item  dictus  Ilonförste  II  mod.  frumenti,  quud 
excolitur  in  agro  suo  sito  in  Koggen wile  duubus  mma  et  in 
tei'cio  anno  nicbil. 

[87.]  Solvit  itera  Jaoobus  dictus  Spinler  IV  qaart 
atriusque  frumenti  lUiobus  annis  et  in  tercio  anno  nichil. 

[88.]  Item  de  possessionibus  in  Nusbomen  Illi  maltra 
utriusque  frumenti  eius  lpin  meusiue. 

[89.]  Item  de  pus^i  ssionibus  in  Riedern  VII  maltra 
eiusdem  mensure  et  utriusque  frumenti,  que  recepit  decauus  in 
Arbona. 
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[90.]  Item  de  possessionibns  in  Lütenwile  TU  maltia, 
quod  simüiter  decanns  redpit 

Item  LXXXTTU  ptiUi  in  feste  ezaltacioDis  sancte  cincis. 
Item  DCCC  ova  in  feste  Pasche. 

Item  XV  lib.  et  I  [sol.]  de  Constancia,  de  quibns  dantiir 
ad  Inmen  ecdesie  Arbonensis  VI  lib.  IUI  sol. 


IV. 

Ista  que  secuntur  bona  de  possessionibus  in  Arbona 

obligata  sunt 

[91.]  Primo  Lankwatte  obUgatum  est  domino  Waltere 
de  Gastello.  [92.]  Item  das  leben  Stockan  einsdera.  [93.] 
Item  scopossa  in  Stockaeb  obligata  est  eidem.  [94.]  Item 
scopossa  Ortwini  ibidem  obligata  est  eidem.  [95.]  Item 
possessiones  et  molendinnm  in  Valien. 


[9(3.]  Item  (lomino  C.  de  HeriucUüLürf  militi  obligate 
sunt  poü.sessiones  in  Liuif^enmus  et  iidvucacia  in  der  Aiclie. 
[97.]  Item  due  hübe  iu  Wiudan.    [9S.]  Item  ad vocacia  ibidem. 


[99.]  Item  in  Mose  rtdlitus  uniiis  porci  obligati  sunt 
YrmendegeiiüQL     [100.]  Item  de  curia  Egua  mi  lib.  deu. 


[lOI.]  Item  domino  C.  de  Bussenanch  obligatum  est 
Atteur^tL  [102.]  ItemTtiffenbach.  [103.]  ItemMitelberg. 


[101.]  Item  domino  Friderico  Matri  magistro  ooquine 
obligatom  est  OlmersknseB  mansos. 


[106.]  Item  de  possessionibas  Stacbenhusen*)  de  advo- 
eada  tantnm  obligati  snnt  mancalGo  de  Bild  egge  redditns 
enisdem  advocacie.  [106.]  Item  eidem  advocada  in  Nasbomen. 


*)  Yerscbnebeu  für  ScbocbcnhaseiL 
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[107.]  Item  adyocaeia  Ber.  in  Mose.  [106.]  Item  adYOcacia 
in  dem  Lehen.   

[109.]  Item  Gaisshiiseiu  et  Emerizzc  ol)]ip:ati  sunt 
domino  C.  preposito  s.  Jühaiinis  Constanciensis.  [IIO.J  Item 
IM iioltzaich  eidem.  fm^  Item  Ert-lilnisen.  [112.]  Item 
öcüpossa  Engeldradis  ibidem.  [113.]  llem  scopossa  dicti 
Ölden  in  ErcUusen.  [114.]  Item  scopossa  dicti  Sucheier 
ibidem.  [115.]  Item  scopossa  in  dem  Wiler  et  scopossa 
in  dem  Bach  ibidem.  [116  ]  Item  scopossa  in  Gaisbüsern 

eidem  preposito.  [117.]  Item  Öngeshoven  eidem. 

[118.]  Item  Waltbers  lehen  ohligatom  est H.  vor  Kilknn. 

[119.]  Item  Bernbartzelle  obligatiuu  est  abbat!  s.  Oalli. 

[120.]   Item  domino  0.  de  Busseuaucli  Ull'euberge. 

[121.]  Item  maijicalcü  de  ßlidegge  suprascripto  curia  iu 
Büch  übligata  est.  _____ 

[122.]  Item  curia  in  Horn  obligata  dicitur  domino  de 
Sultzberg  cnm  omnibns  suis  redditibos  et  pertinencüs. 


V. 

[123.]  Kein  curia  in  Widihorn  ix  maitra  et  n  mod. 

speltarom;  VI  maitra  et  l  mod.  avene;  I  mod.  fabe  et  I  mod. 
nacum;  II  qnart.  oidei;  XXII  sol.  den.  et  n  porcos,  qnonim 
Qterqne  Talere  debet  Hn  sol.;  item  Vm  poUos  et  ancam. 


VI, 

[124  ]  Kern  curia  in  Egnach  Lxxxnn  mod.  tritiei 

mensure  in  Wile;  L  mud.  aveiie  eiusdem  mensure;  XllII  iiurcos 
valentes  II  lib.  VITI  sol.;  II  lib.  et  X  sul.  den.,  qui  dantur  diclo 
Ymientle<^en ,  qiie  solvuiil  iste  posse.ssiunes  in  hunc  modum 
pertiueutes  ciuie  predicte:  [Die  näheren  Angaben  fehlen]. 
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[125  ]  Item  curia  in  Home  XX  maltra  spelte,  X  maltra 

avene  meiisure  Arboneusis  et  I  porcuui. 

Item  de  quibusdam  possessionibus  ibidem  XIIII  mod.  tritici 
mensure  CoustaDc,  X  maltra  aveiie  mensure  Arbonens.,  m 
porcos  valentes  XXXII  sol.  et  I  porcam  ad  V  sol.  videlicet  in 
hnnc  modam,  et  septingeutos  caseos  Tel  pro  eisdem  dantnr  V 
lib.  et  XVH  sal  miniis  im  den.  [126.]  Videlicet  de  XIIII 
leben  dantnr  predicti  Xim  mod.  tiitici  mensnre  Gonstanc. 
[127]  Item  Bi^cbperg  III  maltra  avene  mensnre  Arbonensis. 
[128.J  Item  snperior  hfiba  de  Goldacb  m  maltra  avene 
einsdem  mensnre.  [129.]  Item  hftba  retro  ecclesiam  III 
maltra  ayene  einsdem  mensnre.  Item  predictomm  trinm  mansnum 
qnodlibet  solvit  I  porcam,  qaomro  duo  yalere  debent  XX  sol.  et 
nnns  XTT  sol.  [139.]  Item  hüba  dicti  Sonnen  I  maltmm 
avene  mensnre  Arbonensis  et  V  sol.  den.  Sed  tarnen  aliqnando 
pIns  yalebat  et  dicti  mansns  solvnnt  XVI  pnllos.  [131.]  Item 
de  Nagersriet  anteriori  dantnr  CCL  casei.  [132.]  Item 
de  Nagersriet  posteriori  CCL  casei.  [133.]  Item  de  novali 
Ndwenswendi  L  casei.  [134.]  Item  de  novali  in  Klingen- 
bfteh  XLTITI  casei.  [136.]  Item  in  Tarchselsrfitti  LX  casei. 
[136.]  Item  de  Varwenswendi  XXX  casei.  [137.]  Item  de 
noTali  in  snperiori  monte  XVI  casei,  et  qnilibet  debet 
yalere  III  obnlos. 

Snmma  redditnnm  cnrie  in  Horn  XX  maltra  spalte,  XX 
maltra  ayene  mensure  Arbonensis,  XTTII  mod.  tritici  Constanc, 
septingenti  casei  vel  V  lib.  den.  XVI  sol  VIII  den.  pro  eisdem 
et  V  porci. 


vm. 

Hi  sunt  redditus  ecciesie  Arbonensis  pertinentes  veneiabili 
tfomino  episcopo  Constanciensi. 

[138.]  Videlicet  fmmentnm  in  Home  in  der  Owe  I  mod. 
[ayene]  mensnre  Arbonensis,  I  mod.  spelte,  III  den. 

[139.]  De  Arnolzberg  VogtUt  V  med.  utriusque  fmmenti. 
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[140.]  C.  de  Appen  Wille  I  maltnun  avene  per  dnoe  «mos, 

in  tercio  vero  anno  nicfail. 

[141.]  Braminowe  ni  mod.  atriosqae  fnunenti  per  II 
annos,  tercio  vero  anno  nichil. 

[142.]   Lüten Wille  III  maltra  atrioBqoe  fmmenti. 

[143.]  Bogwile  II  mod.  utrinscine  £ramenti  per  dnoB  annos, 
tercio  vero  anno  nichil. 

[144]  Item  de  GrazzeruD  priori  XI  mod.  atrinsqne 
frumenti  et  mi  pullos. 

[145  ]  Item  de  Crazzeiun  posteriori  Ilmod.  de framento, 
quod  ibidem  excolitur. 

[146.]  Item  de  Widi hörne  dictus  Scliiibelmich  IUI  mod. 
avene.  [147.]  Tellerarius  ibidem  III  mod.  [148.]  H.  ab 
dem  Berge  ibidem  I  mod.  [149.]  H.  dictas  Anseli  IUI 
mod.  frumeuti. 

[150.]  Item  Spelteuliu.sen  VIII  nialtra  minus  II  mod. 
[151.]    H.  ibidem  VIII  maltra  mmus  II  mod. 

[152.]  Item  de  Kiuoltzaich  XV  maltra  atriosque  framentL 

[153.]    Item  de  Vertislo  XII  maltia. 

[154.]  Item  Frasuät  XX  maltra  spelte  et  Uli  maltra  avene. 

[155.]    Item  Gaisshüsern  IUI  maltra  et  I  mod. 

[156.]    Item  ab  dem  Lone*)  I  mud.  avene. 

[157.]   Item  Maldistorf  X  maltra  et  dimidiom. 

[158.]    Item  Riederen  VII  maltra. 

[159.]    Item  Mose  V  maltra. 

[160.]    Item  Liegen-')  V  malLia. 

[161.]    Item  magister  C.  de  Sibeuaicli  IUI  malua. 

[162.]  Item  magister  Reyiiolt  de  Sibeuaich  VII  maltra. 

Super  hoc  decime  cii'ca  civitatem:  [163.]  Item  H.  dictus 
Biser  de  agro  suo  III  mod.  [164.]  Item  magister  Dietricus 
V  mod.  tritid.  [165.]  Item  Ber.  de  Salmens a  I  quart.  tritici. 
[166].  Item  üsAtaicha^  nil  maltra  ntrinsque. 

Snmma  fnunenti  CXXVn  maltra  minns  I  mod.  preter 
dedmam  circa  civitatem.   Insnper  V  mod.  tritici  et  I  qnart 


*)  Versrhrieben  für  Lcne. 
•)  Vcrhcluit-ben  lür  Hegen. 
*)  Venduiebeii  ffir  Ueraicha. 
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[167.]  Item  Camerli  apud  Horne  II  qnart.  [168.]  Saper 
hec  Hainermarti  II  mod.  spelte. 


IX. 

Hec  8ttnt  Novalia. 

[169.]  Salwe^  VI  quart.  tritad. 

[170.]  0.  de  Frasneit  II  qnart.  tritici  et  deo. 

[171.]  Ibidem  Hartman  dimidinm  qnart. 

[172.]  Ber.  de  Crazzernn  dimidinm  qnart. 

[178.]  Item  vidna  Hermanni  II  qnart. 

[174.]  Item  Egiaerran  n  qnart. 

[175.]  Item  magister  Eberliart  im  maltra  utriusque. 

[176.]  Item  Irznn  l  qnart.  tritid. 

[177.]  Item  Hesso  II  quart.  tritid. 

[178.]  Item  Radi  Smeltzbach  Quartale  et  dimidium. 

[179.]  Item  Lutoldus  carpentarius  I  quart.  tritici. 

[180.]  Item  Hilprandus  II  (Hiart.  tritici. 

[181.]  Item  der  Wisse  I  quart.  tritici. 

[182.]  Item  Ber.  Boch')  II  .juart.  tritici. 

[183.]  Item  C.  Faber  dimiiluiiii  quart.  tritici. 

[184.]  Item  Frasnait  I  mod.  avciie. 

[185.]  Item  Dieprehtzwiler  VI  quart,  aveiie. 

[186.]  Item  Curt  am  Berge  VI  quart.  aridorum  pirorum 

et  n  quart.  ordei. 

[187.]  Item  ayud  Vertislo  1  quart.  tritici. 

[188.]  Item  Gili  de  buuo  Negellius  II  mod.  utriusque 
fnimenti. 

[189.]  Item  Öwalweu  IUI  pullos. 


X. 

Hec  sunt  minores  decime  ecclesie  in  Arbona. 

(19Ü.J  De  decima  Golda  Sficlier  XVI  den.  II  pullos. 
[191.]  Hainricas  Keiner  XXX  den.  H  pnllos.  [192.]  C. 

^)  Verschrieben  statt  Falwe. 
")  VenchcicbeB  atatt  Sohodi. 
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Keiner  XXX  den.  II  pollos.  [193.]  Herman  im  den.  I 
pullum.   [194.]  Rfidegerinas  VI  den.   [195.]  Item  de  feodo 

dicti  Colers  VI  sol.  II  pullos.  [196.]  Item  Herrn  an  ab 
Stain  VI  den.  I  puUum.  [197.]  Uli  de  Richembach  XVHI 
den.  II  pullos.  [198.]  Item  Rüd.  retro  ecclesiam  XV  den. 
II  pullos.  [199.]  Walter  Swegler  XXX  [den.]  II  pnllos. 
[200.]  C.  a  der  Hübe  XII  den.  II  pullos.  [201.]  Item  curia 
Bicheln.se  II  .sol.  II  pullos.  [202.]  Weruherus  Huber  X 
deü.  I  piilhim. 

Summa  XXIII  äol.  den.  et  XX  puUos. 


[203.]  Item  cellerarius  de  Home  V  sol.  den.  de  scopoza 
et  I  sol.  de  agro.  [204]  Item  Ülricna  StÜtter  II  sol. 
[205  ]  Holitor  I  sol.  [206  ]  Minister  domini  Snltzberg  II 
sol.  [207.]  Herman  Zinseli  X  sol.  [206.]  Item  C.  in  der 
Owe  I  mod.  spelte. 

Summa  XXI  sol.  et  I  mod.  spelte. 


[209.]  Item  Grazzeran  VI  d^.  [210.]  Ab  dem  Staine 
X  den.  [211.]  A  saper iori  Bficbperg  I  sol.  et  pollum. 
[212.]  De  inferior!  ßüchperg  I  sol.  [213  ]  Hiltenriet  n 
sol.  [214  ]  De  domo  Grawin  V  sol.  [215.]  Betlerron  I 
sol.  [216.]  Domas  Senini  I  sol.  [217  ]  Eggelinsriet  XVm 
den.,  II  pullos,  XVmoYa.  [218  ]  Amirsgerswiller  XVÜIden. 

Summa  XXV  sol.  et  VI  den.,  XIII  pullos  et  CXTjTT  oya. 


[219.]  Item  Bftle  im  sol.  [220.]  Bicbolswile  II  sol., 
n  karratas  lignorum  et  n  pullos.  [221.]  Wintmanswile*) 
XX  den.  I  pullum,  Xn  oya,  de  agro  im  sol.  [222.]  Ober- 
Hedem  VI  sol.  VI  pulios  et  XL  oTa.  [223.]  Item  Alben- 
berg n  so).  [224.]  Warte II  soL,  m  pullos  et  XX  o?a. 
[225.]  Superius  Hagenwile  XVm  den.,  I  pullum  et  Xn  ova. 
[226.]  Item  Begelanswile  V  sol.,  V  pullos  et  XL  ora. 
[227.]  Item  Morswile  IX  sol.,  X  pullos,  C  ova.  [228.] 
Bechenwile  XX  den.,  n  pullos  et  XX  oya.  [229.]  Mose 
XVm  den.,  II  puUos  et  XX  ova.    [230.]  Hundwiler  XVm 

•)  Ycrschripbcn  statt  Mcttmanawile. 
VerBchriebea  statt  Watte. 
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den.,  n  pnllos  et  XVTU.  [ova].  [231.]  Becliishass  X  den. 
[232  ]  Item  Negereberg  II  sol.,  HI  pnllos,  XX  ova.  [233.3 
Item  Wer n her  in  dem  Holze  II  so!.,  II  pallos,  XX  ova. 
[234.]  Vidna  in  Bischofhns  XV  den.  [235.]  Walther  nf 
dem  Holze  XXX  den.,  II  pnllos  et  XX  ova.  [236].  Herman 
piscator  de  prato  in  Semoz  XXX  den.,  1111  pnllos,  XX  ova. 
Apud  Staina:  [237.]  Ber.  Asw&ldergflt  im  den.  [288.] 
G.  ab  B6rgli  H.  den.  [239.]  Gellerarins  de  Staina  II 
sol.  [240.]  Domina  de  Binegge  Xnil  den.  [241.]  Eadem 
domina  de  inferiori  possessione  XVIII  den.  [242.]  Abbas 
ab  Piaton  XIIII  den.  [243.]  ÜlricQS  priester  Joban  VI 
den.  im  pnllos.  [244.]  Ülricus  CrAceli  I  sol. 

Snmma  m  lib.  XV  den.,  L  pnllos,  GGGC  et  Xim  ova. 


[245.]  Lancwat  H  sol.     [246.]  Hemberg  Vm  den. 

[247.]  Berge:  domina  X  den.  [248.]  Bürgender  in  Roten- 
wille  II  sol.  [249,]  Faber  VIII  den.  [250.]  Magister  Ber. 
IJl  .sol.  et  VI  den.;  idem  in  festo  Martini  V  sol.  [251.]  Item 
Blume  VIII  den.  [252.]  Walther  de  Götzen  willer  XVII  den. 
[253.]  Jacobus  XVI  den,  [254.]  Stocker  et  sui  fratres  XX den. 
[255.]  Faber  VIII  den.  [256.]  Anna  et  magister  Hainricus 
XX  den.  [257  ]  Spieglerio  III  den.  [258.]  Waibel  II  den. 
[259.]  Taten wile  II  sol.  (260. J  Ab  dem  Aigen  III  sol. 
[261.]  Watte  VI  sol.  [262.]  Eschriswile  XXII  .sol.  [283.] 
Beintenwile  XVIil  den.  [264.]  Ber.  de  Rietenwille XI 
sol.  [265.]  Vidua  ibidem  I  sol.  [266]  Eglolf  de  Huseli 
X  sol.  [267.]  In  Stocka  I  sol.  [268.]  Kelicta  tabri  I  sol. 
Summa  iiil  lib.  et  VIU  den.,  XVIII  pullos  et  OXXX  ova. 

[269.]  An  dem  Argen apnd  Samswag  XVm  den. 
[270.]  Eoser  de  Lengenwiler  V  sol.  [271.]  Ibidem  H  soL 
per  dnos  annos,  tercio  vero  anno  nichil.  [272.]  Oberwinden 
misol.  [273  ]  Niderwinden  im  sol.  Roggwiler:  [274.]  de 
snperiori  curia  m  sol.  VI  den.,  IX  puUos  et  L  ova. 
[275  ]  Ibidem  Waibel  daas  nrnas  jini  et  I  mod.  piromm. 
[276.]   Magister  Dietricns  im  den.    [277.]  Rnd.  Sntor 


'*)  Wahrscheinlich  vcrschriebeQ  gtaU  Beitenwille. 
**}  Verschrieben  statt  Aigen. 


126 


VI  deD.,  VI  pnllo«  et  XX  ora.  [278.]  Rfipertns  I  sol. 
[279.]  Gonr.  ab  Hangarteo  I  sol.  et  I  pnllum.  [280.]  Vidna 
Video.  [281]  Negel  VI  den.  et  I  poUnm.  [282.]  Deacopossia 
tfarscalciVsol.  [283.]  VidaaiuztaripamlldeD.  [284.]  Ber. 
Wanderer  et  fratres  eins  I  sol.  et  I  pnllnm,  XX  oya. 
[285.]  Stacha  XX  den.  [286.]  C.  Ldbolt  n  pullos.  [287.] 
Eglolfns  dnas  nmas  vini. 

Samma  XXXI  sol.  et  VIII  den.  Summa  pnUomm  xmi 
et  LXXXX  ova.   Snmma  yini  IIH  mne  et  I  mod.  piromm. 


[268.]  Uitelberg  m  sol.  et  ancam.  [289  ]  Item  Oten- 
zagel  Vni  sol.  et  II  den.  [290.]  Item  Birmosa :  Hainricas 
V6geli  in  sol.  et  XVI  pnllos.  [291.]  Ber.  Schoch  I  sol. 
[292.]  Aemerizun  de  Gaisbäsern  XX  den.  [293.]  Ber. 
ibidem  Vm  den.  [294.]  Vidne  nsserm  Mose  Vm  den. 
[295.]  Item  Ton  dem  Lene  XVm  den.  [296.]  Cellerarins  de 
Egna  VI  den.  [297.]  Murer  von  Stade  XVm  den. 
[298.]  Wiedenborn  nf  dem  berg  Bftcb  V  sol.  [299.]  In 
inferiori  Widihorn  Vsol.  [300.]  Crazernn  m  sol.  [301.] 
Frasnait  XXm  den.  [302.]  Waibel  de  Maldistorf  II  sol. 
[303.]  Jacobus  Spiler  I  sol.  [304.]  Gill  II  den.  [305.] 
G6ticher  IUI  den.  1306.]  Cellerarius  uf  dem  Rute  V  sol.; 
et  sunt  II  in^era  novulimii.  [307.;  Hainric.  ab  Babenberg 
I  sol.    [308.]  Inferias  Rieden  V  sol.  et  V  pullos. 

Summa  II  üb.  X  sol.  et  VII  den.  et  XXI  pulli. 


[309.]  Item  Widihorn  magister  Volmar  im  sol.,  [310.] 
magister  fjlr.  de  Vertislo  de  feno  Waltwyssen  V  karratas. 
[311.]  Dominus  de  Staina  II  karratas  feni  et  decimam  vini 
per  totam.  [312.]  C.  filios  Osterhilt  II  pnllos.  [313.]  C. 
de  Staina  VI  den.  [314.]  Üir.  et  fratres  de  Stainbruunen 
de  minori  decima  IUI  sol.  [315.]  Item  de  dote  ibidem  V 
sol.  et  IUI  pnllos.  [316.]  De  area  in  Cimiterio:  Stulze  II 
pnllos.  [317.]  De  prato  H.  SaclielfM  XX  den.  [318.]  Celle- 
rarins de  Erchusen  III!  pullos.  [319.]  Crambol  VllI  den. 
[320.]  De  decima  in  Hagenbftcli  XVIII  den. 

Snmma  XIII  sol.  et  HU  den.  et  XXII  puüi. 
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Item  de  deeimis  et  censibnii  hortornm  circa  elvi- 
tatem:  [321.]  Ortns  dicte  Smerlezbachiii  reddit  III  sol. 
et  nn  den.  [322.]  C.  dictns  Svarze  II  sei.  et  im  den. 
[323.]  Tum  orti  dicti  qaondam  de  Bödmen  XXn  den.  [324.] 
Hainric.  das  Gfttenman  nil  den.  [326.]  Iton  G.  dictns 
Keiler  mi  den.  [326.]  Item  dictns  Uenteller  im  d^. 
[327.]  Item  Lübahnserin  im  den.  [328.]  Item  C.  von  der 
Hise  II  den.  [329.]  Item  Bftd.  minister  H  den.  [330.]  Dicta 
RÖtembergerin  Xm  den.  [331.]  Item  in  dem  Haielins- 
sagel  I  den.   


[332.]  Item  agri  siti  in  dem  Brnnnen  reddnnt  me- 

dietatem  censuum  et  decimanim  tantnm  tercio  anno. 
[333.]   Item  de  ortis  dictomm  Taler  et  T&rclien  dantnr 

pro  decima  IX  sol. 

[334. J  Item  de  vinea  decima  tota  debetar  domiiio  episcopo. 

[335.]  Item  de  yinea  dominomm  de  Snltzberg  debetar 
decima  per  totam  domino  episcopo. 

[33G.1   Item  domus  Nepfling  II  urnas  vini  de  vinea. 

[337.]  Item  in  die  Zinshalden  de  Tinea  domini  dicti 
Schan  I  quart.  vini. 

[338.]  Itpm  (lominns  Willerinus  de  Stayna  tenetnr  sol* 
vere  decimam  totam  de  siia  vinea  sita  in  Staina, 

[339.]    Item  Si'ipflina  vidua  I  mod.  tritici. 

[340.]    Item  Betteuwile  XVllI  den. 

[341.]    Jtem  dictus  Sanger  I  mod.  spelte, 

[342.]    Item  cellerarias  imrae  Gerüt  I  quart.  tritici. 

[343  ]  Item  Johannes  dictus  Höwer  Uli  sol.  de  orto 
sito  prope  vinarinra. 

[344.]  Item  C.  dictns  rJotluiin  et  R.  mini.ster  in  Arbona 
II  sol.  de  vinario  ipsonini  situ  1111})^  eivitaiem. 

[345.]  item  Alherclitus  scolasticus  de  novali  IIII 
qoart.  tritici  mensure  .A-rbonensis. 

[346  ]  Item  scoposse  »iie  in  villa  medietatem  mi- 
noris  decime. 

[347.]    Item  de  decima  dicti  Her.  Schan  I  mod.  tritici. 

[348.]    Item  Johannes  de  Stainbrunuen  dictus  Bolais 

nn  sol. 
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[349.]  Item  Hainricus  dictos  Murschi  VI  den.  et  U 
qoart.  tritici. 

[350.]  Item  de  domo  magistri  Ül.  de  JEioteoberg  VlII 
libre  sepli  [?]. 

[351.]    Item  Küdi  de  Roggewile  I  lib. 

[3Ö2.]  Item  Conradus  dictus  Swarze  de  domo  sua  U 
qnart.  tritici 

[353.]  Itt'in  (Ii  ;tä  Smeltzbachin  IUI  mod.  tritici  per  daos 
annos,  tercio  vero  anno  nichil. 

[354.]  Item  de  oito  Petri  dicti  in  dem  Brunnen  II 
quart.  tritici  mens.  Aibunensis. 

[355.]    Item  de  iigvo  dicto  Ysenacher  II  pallos. 

[356  ]  Item  de  decima  Waldi  II  sol.  den.  a  relicta  quon- 
dam  dicti  Gebhart. 

[357.]   Item  de  Gothold  ai^en  XX  den.  Coustanc. 

[358.]   Item  de  agro  dicti  Schübe  VI  den. 

[359.]    Item  Ber.  dictus  Schoch  VI  den.  de  agro. 

Summa  denariorum  decime  minoris:  XVITT  libre.  Summa 
pullorum:  CLXXX»^).  Summa  ovorum:  DCCÜCXXVI  ova. 
Summa  lignorum:  III  karrate.  Summa  frumenti:  CXXVII 
maltra  preter  decimam  circa  civitatem,  que  reddit  uno  anno 
VIII  mod.  tritici,  item  secimdo  anno  Villi  mod.  tritici,  item 
tercio  anno  V  mod.  tritici  mensnre  Constanc.  per  totora.  Item 
y  med.  tritici  et  l  qnart  et  U  qaart.  ordei. 


'^j  D'ip  .\Titruhi'  cTSchcint  im  Vcrliültnis  zu  den  Einzelangaben  au  hoch. 
Es  dürfte  ein  iScbreibfchlcf  des  Abschreibers  vorUegen. 
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I. 

Wie  ttberhaapt  die  Dogmengeschichte  de8  Gewohnheits- 
rechts bis  vor  knnem  stark  vernachlässigt  war,  so  sind  auch 
die  Anschaoangen,  welche  die  deutschen  Juristen  in  dem  Zeit- 
alter der  Rezeption  der  fremden  Rechte  hinsichtlich  dieser 
Rechtsquelle  hatten,  bisher  nicht  eingehend  im  Zusammenhange 
erörtert  worden.  Überwiegend  aber  ist  seit  dem  Auftreten  der 
historischen  Schule  die  Ansiclit  verbreitet,  dass  die  Rechts- 
gelehrten der  Rezeptionszeit  eine  dem  Gewohnheitsrecht  feind- 
liche Stelluug  eingenommen  hätten  und  dass  gerade  dieser 
Umstand  wesentlich  die  insbesondere  von  den  Germanisten 
schwer  beklagte  Zurückdräugung  des  einbeimisdien  Rechts  ge- 
fördert habe.  So  spricht  Puchta^)  von  der  Ungunst  und  dem 
Vorurteil,  mit  welchem  jene  Juristen  das  Gewohnheitsrecht  an- 
sahen, und  meint,  sie  hätten,  was  in  ihren  Kräften  stand,  potan, 
das  deutsche  Re''ht  zu  unterdrücken,  „indem  sie  die  Anwendung 
der  Rf'chts(|uelle  eiscli werten,  auf  welcher  vorzugsweise  das 
einheimische  Kecht  beruhte".  St  iblie  in  st^iner  Geschichte  (ier 
deutschen  Rechtequellen  ^)  führt  aas,  dass  die  geleiirten  Juristen 
das  ungeschriebene  Recht,  die  deutschen  Gewohnheiten  ver- 
achtet, ja  sich  vollständig  von  dem  Gedanken  entwöhnt  hätten, 
dass  es  ausser  dem  geschriebenen  Recht  noch  ein  anderes  Recht 
geben  könne ;  durch  diese  Auffassung  sei  man  dazu  gekommen, 
die  UewohuUeiteu  nicht  für  Recht,  sondern  für  facta  auszu- 


QnNlmheltewAIr  I  aflOl— 908. 
*)  n  S.  117—118;  Tgl.  auch  elMndas.  I  S.  661  (im  AiuchliuM  an  die  doit 

gegebenen  ÄasfQhnmg  ii  S'tubbe's  sagt  Modderman-Schulze,  Rezeption 
des  riimischen  Rechts  S.  77,  von  der  AufTassang  der  deutschen  Juristen  der 
BezepUonszeit;  ,Das  nationale  £ecbt  wird  zum  Gewohnheitsrecht  degradiert'). 
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geben,  und  tob  der  Partei,  welche  sieh  auf  ein  Gewohnheite- 
recht stützte,  dessen  Beweis  zu  verlangen.  In  seinem  Hand- 
buch des  deutschen  Privatrechts  ^)  gibt  er  der  richtigeren  Er- 
kenntnis, dass  die  deutschen  Juristen  ihre  Theorie  des  Gewohn- 
heitsrechts von  den  italienischen  entnahmen,  Ausdruck;  aber 
er  behauptet  nunmehr,  sie  hätten  die  in  Italien  über  die  Be- 
deutung des  Gewohnheitsrechts  entwickelten  Doktrinen,  ,  welche 
ihm  enge  Grenzen  steckten*^,  verteidigt,  um  der  Herrschaft  des 
deutschen  Rechts,  das  grossenteils  Gewohnheitsrecht  war,  ent- 
gegenzutreten ;  „war  das  Ansehen  des  Gewohnheitsrechts  Über- 
haupt untergraben,  so  hatte  man  dem  deutschen  Recht  gegen- 
über ein  leichtes  Spiel,  und  konnte  dem  römischen  Recht  eine 
immer  weitere  Anwendung  sicliern".  Zutreffender  erkennt 
Gierke"*)  an,  dass  die  mittelalterliche  romanistiscli-kanonistische 
Doktrin  dem  Gewohnheitsrecht  noch  weiten  Spielraum  gelassen 
habe;  trotzdem  f^laubt  er,  mit  Berufung  auf  Puchta,  dass  diese 
Leine,  in  Deutschland  mit  der  "Rezeption  zur  Herrschaft  ge- 
langt, mehr  und  mehr  dem  Gewohniieitsrecht,  in  dem  sie  gleich- 
zeitig das  einheimische,  das  volkstümliche  und  das  partikuläre 
Recht  bek;iini)ft  habe,  feindselig  gegenüber  getreten  sei. 

Vor  allem  wird  gewöhnlich  das  Reicliskanmiergericht  als 
Führer  iu  der  Bekämpfung  des  Gewohnheitsrechts  betrachtet. 
Dem  gegenüber  hat  bereits  Stintzing*)  hervorgehoben,  dass  die 
„Begründer  der  Cameraljurisprodenz",  Mynsinger  und  Gail, 
niclit  die  angebliche  Geringschätzung,  mit  der  das  Reichs- 
kanmiergericht  die  deutsclien  Gewohnheiten  behandelt  haben 
soll,  bestätigen,  vielmehr  in  ihren  allgemeinen  Erörterungen 
Uber  das  Gewohuheitsrecht  eine  dessen  Anwendung  begünstigende 
Theorie  vertreten.  Man  wn  d  aber  bei  genauerer  Prüfung 
der  deutschen  Rechtsliteratur  der  Rezeptionszeit*) 
überliaupt  sagen  müssen,  daciS  dieselbe  eine  dem  Ge- 
wohnheitsrecht günstige  oder  wenigstens  nicht  un- 
günstige Tendenz  bekundet.  Soweit  trotzdem  eine  Zurück- 

>)  8.  Aufl.  I  S.  les. 

*)  Deutsches  Privatrecht  I  S.  160. 

*)  Geschichte  der  deutschen  Ilechtswissenschaft  I  S.  .501  502. 
*)  Idi  verstehe  daruutcr  die  Zeit  vom  Ende  des  tö.  bis  zur  Mitte  des 
17.  Jahrhnndwto. 
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aetzaog  der  einheimlscben  Gewoboheitarechte  gegenttber  den 
gemeinen  geschriebenen  Rechten  mh  geltend  machte,  bezog  sie 
sich  wesentlich  anf  das  partikuläre  Becht  als  solches  nnd 
erstreckte  sich  daher  in  gleicher  oder  ähnlicher  Weise  anf  das 
partikuläre  Gesetzesrecht,  die  Statuten. 

Den  Beweis  far  diese  Behauptungen  sollen  die  folgenden 
Erörterungen  erbringen. 

n. 

Dass  die  deutschen  Rechtsgelehrten  der  Rezeptionszeit  von 
dem  Gewohnheitsrecht  als  Rechtsquelle  nicht  gerinjrsrhätzij^ 
oder  feindselig  dachten,  wird  scliou  durch  einen  Hiiibii(  k  auf 
die  Qoelleii  und  Autoritäten,  aus  denen  sie  übeiiiaupt  und 
au(  ii  in  dieser  speziellen  Hinsicht  ihre  Theorien  entnahmen, 
sehr  walirsclieinlicli.  Sie  liatten  keinen  Zweifel,  dass  zu  den 
in  Üeüijiciilaud  geltenden  Sätzen  des  Corpus  iuris  civilis  auch 
dessen  Aussprüche  über  das  Gewohnheitsrecht  gehörten');  uuler 
diesen  aber  berücksichtigten  sie  vorzugsweise  die  im  Paiidekten- 
titel  De  legibus  enthaltenen  Stellen  und  in  ersui  Linie  die 
1.  32  b.  t.,  hinter  welcher  insbesondere  Constantins  bekanntes, 
die  Oeltnng  des  Gewohnheitsrechts  einschränkendes  Reskript 
stark  zurftcktrat*).  Die  Aussprüche  des  kanonischen  Rechts 
Aber  das  Gewohnheitsrecht  fanden,  wie  ttbo^hanpt  das  Corpus 
iuris  canonici  bei  den  deutsehen  Juristen  seit  der  Zeit  der 
Beformation  nur  geringe  Beachtung.  Im  ganzen  waroi,  wie 
insgemein  für  Wissenschaft  und  Praxis  der  deutschen  Rechts- 
gelehrten  dieses  Zeitalters,  so  auch  fllr  ihre  Ansicht  über  das 
Gewohnheitsrecht  die  Schriften  der  italienischen  Kommentatoren 


*)  Wesenbeek  hi  aeiiMi  Commeiitarii  ad  Pandeotu  oUm  Hol  Paratitla» 

ad  tit.  Dl  Ief.'ibas  num.  9  (ich  benatze  die  cum  notis  Bachovii  Amsterdam 
i&'yb  iTsthicncne  Aosgabe)  betrachtet  als  selbstverständlich,  dass  die  Aus- 
sprüche der  lex  De  qaibas  und  Überhaupt  die  Bestimmungen  des  rumischen 
BMhto  fibar  dte  consnetado  bei  äll«  das  Imperiam  Bomannm  anerkenDendcn 
Tölkem  gdtM)  und  hebt  nur  herror,  dam  anöh  Tieles  daToa  den  ttltfigeii 
VSlkerQ  und  Staaten  gemciittaill  tt^ 
•)  Vgl.  unten  IV  ö. 

*)  Vgl.  Stintzing  a.  o.  0. 1  S.  273-283  (,Der  Kampf  um  das  kanouiscbe 
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viel  mehr  ab  die  Aiusprache  der  Quellen  massgebend  ^%  Vor- 
zugsweise wurden  ancb  hier  die  Lehren  der  Postglossatoren^^) 
nnd  in  erster  Linie  der  dem  Gewohnheitsrecht  geneigten  H&npter 
dieser  Schale,  Bartolns  nnd  Baldos^"),  zogrunde  gelegt.  Selbst 
Zasios,  obgleich  er  im  allgemeinen  die  Antoritftt  dieser  beiden 
grossen  Kommentatoren  bekämpfte  und  auch  der  communis 
opinio  doctoram  nur  wenig  Wert  beilegte  schloss  sich  doch 
in  seinen  Erörterungen  über  die  lex  De  qoibas^^)  wesentlich 
an  Bartolns'  Ausführungen  an  nnd  bezeichnete  eben  dort  wieder- 
holt Baldus  als  nnsem  Bechtsphilosophen Daneben  wurden 
zwar  auch  die  Schriften  der  Eanonisten,  für  die  Lehre  vom 
Gewohnheitsrecht  hauptsächlich  die  Erörterungen  des  Panor- 
mitanus*®)  und  des  Rochus  Curtius^'),  berücksichtigt;  aber 
auch  diese  Hessen  dem  Gewohnheitsrecht  eine  weite  Anwendun^s- 
sphäre,  insbesondere  weil  sie  die  kirchliclien  Vorschriften  luid 
Gesichtspunkte  für  die  Rechtsquelle  nur  mit  erheblichen  Ein- 
schränkuügeii  aui  das  weltliche  KeciiL  zui  Gekuiig  brachten^*). 

m. 

So  waren  es  die  fremden  Beehte  nnd  die  firemden  Theorien 
selbst,  weldw  bei  ihrer  Aufnahme  in  Dentschland  dem  Ge- 
wohnheitsrecht eine  nicht  nngfinstige  BeorteOnng  zuwiesen. 


Zu  wdt  geht  aber  die  Ansidit,  dasB  Iliwriiaiipt  nicht  dat  rOiniseh- 
jmtiiiiaBlHcihe  Becht,  Bondern  das  tOmladie  Bedit  in  der  Frlgang  der  FoBt- 

glosaatoren,  „Die  italienische  Doktrin*,  in  Deutschland  aufgenommen  Bei 
(B.  dagegen  insbesondero  K f-^clsberger,  Pandekten  I  S.  11). 

")  Vgl.  Aber  diesulbcii  nu-iTif  Lehre  vom  (lewohnhcitsrecht  I  §§  17 — 22. 
Dem  Gewolinbcitsreclit  guusligu  Ansichten  derselben  habe  ich  insbes. 
n. «.  0.  S.  140,  144,  160,  168  herrorgefadben. 

^  Stintsiag  a.  a.  0.  I  8. 161—162. 

")  Udalriei  Zasli  Opera  omnia»  Fnnoof.  ad  M.  1690,  Tom.  I  pBg.  168 
iqg.  (vgl.  unten  N.  90). 

")  jNoster  legalis  philosophns"  (1.  c.  num.  5i>  und  66). 

Besonders  Mynsingcr  zitiert  ihn  für  die  Lehre  vom  (icwohuheits- 
zeoht  häufig,  melufadt  mit  dem  Zuiatn  ,et  eommnniter  CanonistM*. 

^  In  betreff  seiner  eingehenden  AMwndlnng  ttber  daa  Gewohnheitsrecht 
(In  Gestalt  eines  Kommentars  za  oap.  11  X.  De  consaetndine)  jg\.  nein 
angef.  Buch  I  .\.  170. 

**)  Vgl  meine  Lehre  vom  Uew.-IL  1  ä.  16Ö. 
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Auf  der  andern  Seite  freilich  legte  die  grosse  und  vielfach 
ftbertriebene  Verehrong  der  deutschen  Rechtsgelehrten  für  die 
geschriebenen  gemeinen  Becbte,  insbesondere  f&r  die  Justinia- 
nische Gesetzgebung,  ihnen  nahe,  das  ungeschriebene  Recht, 
also  naioentlich  das  nicht  aufgezeichnete  deutsche  Oewohnheits* 
recht,  prering  zu  achten.  In  derselben  Richtung  wirkte  die  bei 
den  studierten  und  beamteten  Juristen  häufige  Abneigung 
gegen  ein  aus  der  Überzfinj^ung  und  Übung  des  gemeinen  Volkes 
hervorgehendes  Recht.  Aber  diese  Momente  waren  doch  nicht 
stark  genug,  die  grundsätzliche  Stpllimi:^  insbesondere  der 
hervorragenderen  Rechtsgelehrtcn  zum  Gewohnheitsrecht  zu 
bestimmen.  Wenn  Zasius,  der  in  seinen  exegetischen  Schriften"*) 
wie  in  seinen  Konsilien**)  dem  Gewohnheitsrecht  weitgehende 
und  wohlwollende  Beachtung";  zuwendet,  hervorhebt,  dass  die 
consnetudo  nicht  :uis  Büchern  und  Lehrmeinungen,  sondern  ans 
dem  Konsens  un  l  dru  Handlungen  des  Volks ^•'')  entspringe,  so  zieht 
er  daraus  keinesweirs  eine  dem  Ansehen  des  Gewohnheiidu  clifs 
nachteilige  Folge,  sondern  will  nur  dartun,  dass  jedem  aus  der 
Menge  hinsichtlich  eines  Gewoimheitsrechts  ebensoviel  wie  einem 
Doktor  (iuris)  zu  glauben  sei*^^).  Oldendorp  sagt  zwar  in  einem 
Gutachten-^},  alle  Gesetzgeber  hielten  den  Brauch  der  Menge, 
welcher,  zumal  in  diesem  höclist  verderbten  Jahrhundert,  in 
die  schlimmsten  Irrtümer  zu  verfallen  ptlege,  für  verdächtig; 
aber  er  erkennt  trotzdem  das  fragliche  Gewohnheitsrecht  contra 
legem  scriptam  an,  wenn  es  durch  mindestens  zwei  gerichtliche 


**)  Auch  heate  nooji! 

"0  BeioiMfen  iB  «daea  Pantttla  in  ptintim  DigMtt  veUris  paclom,  m( 
tttk  De  l«gilNi8  niun.  15—17  (Opem  Tmn.  I  pag.  8—4)  und  in  Minen  Conunen- 
taria  in  titnlos  elfqaot  Digeötl  feteris,  m1  legem  De  qnilms  (Opera  Tem.  I 
pag.  168  sqq.). 

«•)  Opera  Tom  VT. 

*')  Vgl.  über  sein«  Stt;lluxig  za  dcu  dcutäcliun  Gewohnhcitsrccbtca  aucii 
Stintsing  a.  a.  0. 1  8. 168ff. 

*)  Conmetado  ei  popolo  diflcutitiir,  qnia  eonsiatit  non  es  übrie  et 
dootrinis  scd  consensa  popali  et  MtiboB  (Ad  L  De  qnilnu  nnm.  4^. 

w)  Vgl.  unten  N,  157. 

**)  Consiiia  sive  Kesponsa  i>octoram  et  Professoram  facoltatiä  Juridicae 
ia  Aeedemlft  Marpe rgensi,  ed.  Hennaoni»  Volteins,  Vol.  I  Harporgi  16U, 
GaaeiL  III  anm.  14  iqq. 
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Urteile  bewiesen  werde,  da  die  Magistrate  eventuell  die  Um- 
stände kennen  Wörden,  wegen  deren  es  angemessen  sei,  von 

dem  gemeinen  Recht  und  der  (allgemeinen)  ratio  abzuweichen. 
Dass  er  überhaupt  nicht  als  Feind  des  Gewohnheitsrechts  be- 
zeichnet werden  kann,  zeigen  seine  eingehenden  Erörterungen 
zu  1.  32 — 40  D.  De  legibus'^*');  er  meint  hier  sogar,  dass  die 
den  Anforderungen  des  (römischen)  Rechts  nicht  völlig  ent- 
sprechenden (Statuten  und)  Gewohnheitsrechte  befolgt  werden 
müssten,  weil  dies  vorteilhafter  sei  als  eine  Neuerung  mit  Ver- 
wirrung des  Gt  iiieiiiworns Eingeiioml  begründet  Gail •") 
den  Satz,  dass  der  Richter  secundum  i  on^urtiiJiiins  et  Statuta 
urteilen  solle.  Zahlreiche  vom  ReichskauiiaergerK-lit  an»  i  kannte 
Gewülmheitärechte  hat  Gylmauu  unter  dem  Stichwort  .i  (jii>iie- 
tudo"  zusammengestellt*^).  Ebenso  bekunden  die  bedeutendsten 
damaligen  V*  rtreter  der  Sächsischen  -Jurisprudenz  eine  —  inner- 
halb der  Schraiikeij  der  rezipierten  Theorie  —  dem  Gewohnheits- 
recht geneigte  Richtung.  So  sagt  Weseiibeck j,  die  consuetudo 
sei  actus  practicus  ad  unguem  servandus;  Hartmann  Pistoris'^) 

■*)  Oper»  JoannisOIdendorpil,  BMilcMl660,  Tont  I  p«g.  94—104. 

L.  c.  pag.  104:  Ez  Iub  vides,  utique  tribnendom  esM  itatatis  et 
consuctudinibiis,  etinm  non  rxartis  adcti  nd  normam  iuris:  quae  tttOillf  6Bt 
servari,  quam  morcH  innovari  cum  turbutionr  rci  puhlicao. 

"•)  Observationuiii  Lib.  i  Oha.  36  (Quod  Judex  sccandam  lonsuctudines 
et  Statuta  indicere  debeat).  In  nnni.  14  hebt  6.  beMnders  bemr»  daM  die 
Beialtser  des  Beidukunmergericlits  und  legelndteBig  aUe  indioea  eidlich  auf 
die  laudabilcs  locomm  ooBsnetttdines  Texpllifllitet  werden  (Tgl.  auch  unten 
&  150  und  1Ö5). 

**)  Adriani  Gylmanni  Symptiorematis  äapplicationam  Processibus  in 
euprcmo  Camcrac  Imperialis  auditorio  impctrandis  cdit.  secnnda,  Francuf.  1604, 
Tom.  in  pag.  96—97.  —  So  wird  auch  in  einer  Relation  für  Erlangung 
einer  Asiessorstelle  bd  dem  Rcichskammei^cricht  aus  dem  J.  inio  die 
maxima  auctoritas  consuotudinis  mit  zahlreichen  Zitaten  aus  italienischen 
Schriftstellern  belegt,  insbeaundere  Baldus'  Ausspruch,  dass  der  consuetudo 
Ehrfurcht  wie  einer  Mutter  zu  erweisen  sei,  beifällig  angeführt  (Caspar 
Klock,  Liber  singuIarlB  Belationum  pro  Adeeioratu  haUtBrum^  Nozimb.  1680, 
Bd.  V  num.  487—496,  bes.  nnm.  494). 

Matthaci  Wesen becii  Kesponsornm  sive  Consilionim  Turis  opus 
purtibus  Septem  absolutnm.  Pars  V  (Wittebcrgae  1619)  Tons  Ct  VII  nnm.  19. 

*<)  Hartmann  Pistoriö,  Observationes  singulare»  (zuerst  1620  aus 
seinem  Nachlass  herausgegeben ;  ich  benutze  die  1658  zu  Frankfurt  encUeuene 
Augabe),  Obs.  ÜCXXX  nsm.  41  sqq. 
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erklSrt,  dan  viele  Gewohnheitsrechte  gelten,  besonders  im  Lehn- 
recht, von  denen  die  Gesetzbücher  nicht  sprechen,  und  obgleich 
die  Schriftsteller  und  die  Konsulenten,  welche  meist  nar  das 

gemeiDe  Recht  im  Au^e  liabeu,  sie  nicht  immer  berücksichtigen; 

Carpzov'^  beruft  sich  wiederholt  auf  Ausspruche  der  Säch- 
sischen Gerichte  über  die  grosse  Kraft  des  Gewohnheitsrechts. 
Der  von  Puchta  **)  als  „starrer  Romanist"  bezeichnete  Rostocker 

Jurist  Cothniaiin  räumt  in  «einer  Erörteruüg  „Consuetudinis  an 
legis  maior  sit  auctoritas" '^*)  dem  Gewohnheitsrecht  sogar  in 
gewissem  Umfang  eine  höhere  Autorität  als  dem  Gesetze  ein. 
Mevius^^)  legt  dar,  dass  der  Richter  auch  seine  eigene  ab- 
weichende Ansicht  einem  Gewohnheitsrechte  unterordnen  müsse. 
Auf  gewissen  Rechtsgebieten,  insbesondere  im  Strafrecht,  wollte 
auch  der  sonst  allerdinq:»  dem  Gewohnheitsrecht  im  ganzen 
nicht  sehr  geneigte'"')  Fichard  dieser  Rechtsquelle  besondere 
Bedeutung  zuerkennen  ^').  Seit  dem  17.  Jahrhundert  begann 
die  neue  Wissenschaft  des  deutschen  Staatsrechts,  das  Reichs- 
herkommen neben  den  i(  lis^esctzen  als  wesentliche  Quelle 
zu  bezeichnen'*).  Seit  derselben  Zeit  machte  sich  auch  die 
Erkenntnis  geltend,  dass  die  gemeinrechtliche  Geltung  des 
römischen  Rechts  in  Deutschland  auf  gewohiiheitsrechtliche 
Rezeption  zurückzuführen  sei'^). 


'*)  Decisiones  Ulostres  Saxoiücae  aactorc  Bcnedicto  C/aipzuv  (Hano- 
TiM  1646  9vi')f  D<«>  m  nuni.  17—19»  XLVII  mun.  11—13,  CXLm  mm.  18. 
")  Gew.-R.  I  S.  201  N.  88. 

")  Erncsti  f'othmann  Libor  prirans  Disputationttltt  Juris  Civilis» 
Lemgoviac  1587,  pag.  23^2ö.  —  Vgl.  auch  unten  N.  119. 

**)  Davidis  Mcyii  Decisiones  saper  causis  praecipois  ad  summum 
trilmnal  ti^iim  Yismariense  delatia  (idt  benntie  die  6.  Aug.,  Flranidiift  a.  H. 
1706),  Para  I  Deo.  CXLV,  bes.  nnm.  15  (Pnevmlen  de1»et  ^nd  Jadioem 
constuttido  snae  oplnioni). 

( liaraktcristiBch  in  dieser  Hiniüeht  ist  besonders  seine  Vorrede  nun 
Sulmser  Land  recht. 

Consilia  Joannis  Fichardi,  Francof.  ad  M.  Iö90,  Tom.  I  t'ons.  tiö 
mim.  8,  n  Cons.  118  nnm.  5  und  116  nnm.  6. 

**)  Stintzing,  Ucsch.  der  Deatsch.  Rechtaw.II  S.  Uff.,  178fr. 

*')  Zu  der  .\nssrrnng  Wnsrnbcck's  fCommcntar.  rit.  pag.  23).  dass 
die  coiisuftudü  contraria  allgeiiu'in  dtm  im  commune  vüryehc.  bemerkt 
Bachot  l  von  Echt  in  seinen  Noten  (^zuerst  1611):  Seil,  qaod  ins  üomanam, 
qnod  eottinnBe  voennins,  non  tarn  proprin  anetoritnte,  iinam 
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IV. 

Wichtiger  noch  solche  allgemeine  Aussprüche  der 
Schriftsteller  über  die  Hedentnng  des  Gewohnheitsrechts  sind 
für  die  Ermittelung  ihrer  Stellung  za  dieser  Recbtsquelle  ihre 
Erörterungen  über  die  Einzelheiten  der  Lehre,  insbesondere 
über  Begriff,  Entstehungs-  und  Geltungskreise,  Erfordernisse, 
Kraft  und  Interpretation  sowie  endlich  über  den  Beweis  des 
Gewohnheitsrechts. 

1.  Grundlegend  für  die  gesamte  Anffa'-smiir  des  (4ewahn- 
heitsrechts  yon  selten  der  deutschen  Jmisieü  der  iiezeptions- 
zeit  war  der  von  den  Postglossatoren  aufgestellte  iSatz,  dass 
die  consuetudo  ein  statutum  tacitum  sei*").  Von  dem  Gesetz, 
erklärte  Mynsmger*^),  unterscheide  sich  das  Gewohnheitsrecht 
nur  wie  „tacitum  ab  expresso"",  oder,  wie  Carpzov*')  sich  aus- 
drückte: Der  einzige  Unterschied  zwischen  consnetudo  und 
statntum  besteht  darin,  dass  dieses  „expresso  statuentium  voto 
ac  voluntate,  consuetudo  autem  tacito  populi  consensu"  einge- 
führt werde**).  Hieraus  wurde  die  grundsätzlich  gleiche  Be- 
handlung, vor  allem  die  gleiche  Kraft  des  Gewohnheitsrechts 
und  des  Gesetzes  gefolgert").  Von  dem  Vertrage  dagegen 
wurde  das  Gewohnheitsrecht  unterschieden  und  ihm  seiueai 
Begrifie  nach  die  grössere  Kraft  zugeschrieben^^).    Auch  die 

qaasl  ez  «ao  ratet.  Ähnliolie  Annqprttdie  Ton  anderen  Vorg^bigiixii  Con- 
ring's  (Limnaeui,  Matthaens Stephani)  dtlert  Stiatting  a.a.O.  n 

8.  179. 

*o)  Vgl.  Uber  diesen  SaU  meine  Lehre  v.  Uew.-fi.  I  S.  133 ff.  (bes. 
S.  134),  146  ff. 

Obaerr.  VI  41  nom.  16. 

«»)  Deels.  Saxon.  CI  num.  21. 

*^)  .\hiilich  Zasius,  ad  1.  I'r-  qnihus  nnm.  10;  Oldondur]»,  ad  eandem 
1.  (Opera  I  pa;;. '.)?);  Onil,  Obswv.  II  31  num.  9  — Kl;  (  lu.  iU- su  1  d  Ddibata 
iuris  (^Tubingac  U'}21)  Pars  I  pag.  94;  B&chut  t  vun  Echt,  (  ommcnurii  in 
fffinuun  partem  Pandectsrnm  (Spirse  Nemetvm  1630),  De  oonaaetndine  et 
litte  non  scripto  (pkg.  61  eqq.)  nnm.  1;  sowie  sahlreidie  andere  Schriftateller. 

")  Tinten  IV  6. 

**)  S  bes.  Wesenbeck,  Consil.  CCIII  nam.  20,  und  Ii yl mann,  Symphor. 
IV  P.  I  Votum  IX  num.  67  sqq.  (mit  Berufung  auf  Everardus'  Topica 
in  loco  de  pactu).  Jedoch  wurde  diese  Unteracheidusg  beeinträcütigt  durch 
den  ElniliiaB  d«ar  rOntisclien  Chartlctetisiemiig  der  conraetado  idi  tadta 
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Versdiiedenheit  des  Gewohnheitsrechts  von  der  Verjähmog  er- 
kannten die  deutschen  KechtBgelehrten  im  Anschluss  an  die 
Postglossatoren**);  neben  der  umfassenderen  Wirkting  hoben 
sie  die  grössere  Leichtigkeit  der  Entstehung  infolge  der  Ent- 
behrlichkeit von  iustus  titulus  und  bona  ftdes  hervor*^);  an- 
dererseits freilich  beschränkten  sie  einigermassen  die  Qeltong 
der  consuetndo  durch  Anwendung  der  Analogie  der  prae- 

scriptio^'O' 

2.  Oem&BS  der  eben  erwähnten  Grnndanifossung  des  Ge* 
wohnheitsrecht«;  schrieben  die  deutscheu  Juristen  der  Rezeptions- 
zeit, in  Übereinstimmung  mit  den  Postglossatoren**),  dei^jenigen 
Gemeinschaften,  welche  Statuten  geben  könnten,  und  nnr  diesen, 
das  Recht  der  Gewohnheitsrechtsbildung  zu^**).  I>er 
Kreis  dieser  Gemeinschaften  war  aber  insofern  ein  sehr  aus- 
gedehnter, als  aof  die  korporative  Natur  der  Gemeiuscbaft  für 
die  SatsnigSgewalt  und  folglich  auch  für  die  Befugnis  znr  Ein- 
l&bmng  von  Gewohnheitsrechten  kein  entscheidendes  Gewicht 


(dviom)  conventio  (dieaelbft  iriederiiolt  s.  B.  Zaiint  FMlfek,  ad  tit.  De 
IfigOnu  nimi.  Ifl). 

Über  die  Untencbeidinig  bei  dieeoi  Tgl.  meine  Ldire  t.  Oeir.>£.  t 

8,186-137 

*')  S.  hvs.  Zasins.  ad  1.  De  quibus  num.  28,  l'onsil.  IT  19  num.  71; 
Gylmunn,  Tum.  IV  1. 1  Vut.  XI  uuiu.  63Ö.;  vgl.  aacb  Weäüubeck,  Com- 
meiit  pag.  23  (Entbdtflicbkdt  von  iustus  titolns  and  bona  fides). 

Vgl.  anten  3  und  6.  Aach  wurde  fortdenernd  von  einer  praeac^itlo 

consaetndinis  u.  dgl.  gesprochen  fso  z.  B.  Zasias  ad  1.  De  qaibas  nanL3d: 
loa  coiuaetndinis  indurendo  pruescribitar  et  praescribendo  indadtor). 
Meine  Lehre  v.  üew.-B.  I  S.  139. 

Zaeina,  ad  1.  D«  4|itlbu  nnm.  24  (die  popali,  die  statata  faoere 
poMiint,  kSnoen  auch  conamtndinee  facwe);  Oldendorp  ad  I.  De  qnllmB 

(Op.  I  pag.  97),  jedoch  mit  dem  Zusatz:  Qai  antcm  facaltatem  non  habent 
statuendi,  vel  corisiietudinis  introdacendac ;  iis  «ulent  ronfirmari  a  maioribas 
magistratibus  vel  etiaiii  ab  ipso  Caesare.  Et  tunc  suppletur  dofectas  atitbori- 
tatisi  Mynttiuger,  iiespuDsa  ((Jenturia  prima,  Fiaucol.  lGi3),  Kesp.  XLiX 
nnm.  (Fbtendnm  est,  a  nemine  consaelndlneni  iudaci  posse,  quam  qai 
atatntum  facere  posiit);  Meichsner,  Decisiones  divcrsarum  causarum  in 
Camera  Imperiali  iudicatarum,  Tom.  III  (Francof.  ad  M.  1604),  Dcc.  XIV 
num.  89  (eine  consuetudu  oder  dn  statutum  kann  nur  ab  hahcnfibus  potestatem 
condendac  eingeführt  werden);  Wesefibeck,  Commeotar.  pag.  21  (con- 
metndinem  introdocere  potent  pupulus  qui  et  legem  condere). 
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gelegt  wnrde'^).  Für  die  conBoetadines  wie  fOr  die  statat» 
anselbetändiger  Gemeinschaften  wurde  freilich  Zustimmung  des 
stiperior  verlangt  ^^);  docli  begnügte  man  sich  meist  mit  dessen 
NichtWiderspruch'*).  Die  Frage,  ob  einer  einzelnen  Familie 
die  Befagnis  zakomme,  Statuten  oder  Gewohnheitsrechte  zu 
schaffen,  wurde  wenigstens  für  die  adligen  Familien  mit  inris- 
dictio  ganz  überwiegend  bejalit^*). 

3.  Beschränkt  wurde  freilich  der  Geltangskreis  der  ge- 
wobnheitsrechtlichen  Sätze  von  einigen  SdiriftsteUem  durch 
die  besonders  auf  die  Analogie  der  praescriptio  gegründete 
Annahme,  dass  derselbe  in  persönlicher  resp.  räumlicher  Hin- 
sicht eng  zu  bemessen  sei").  Andererseits  jedoch  war  der 
Geltung  des  Gewohnheitsrechts  sehr  günstig  der  den  Post- 
glossatoren-^'*) entnommene,  auf  gemeindeutsche  wie  auf  parti- 
kiiliiie  Gewohnheitsreclite  angewandte  Grundsatz,  dass  die 
Geltung  der  einseinen  Gewohnheitsrechtss&tze  sich  im  Zweifel 

Vgl.  Oierke,  Deutaeh.  6«ii(MMnsc1iaftax«clit  DI  S.  TlSff. 

**)  S.  bes.  Zasins,  ad  1.  De  qnibns  num.  86  und  Mynsinget,  BMp. 
XIII  nom.  10  (Die  Reichsstridte  und  die  Städte,  welche  einem  Fürsten  nor 
ctim  c^Ttis  pactis  nntertan  sind  und  eigonc  inrisdirtio  haben,  können  olmo 
Zustimmong  des  Fürsten  statuta  und  consuctadincs  machen;  die  communi- 
tatet,  wMß  in  totmn  prtncipl  lebiaiit,  bot  mit  Zntüammg  oder 
wenigstens  Dnldong  des  Forsten). 

'*)  Wesenbeck,  Comment.  pag.  21  (aentenUa xan  leoeptior);  TgL  aneli 
den  Schlnss  der  vor.  Anmerkung 

")  Vgl.  bcs,  Zasius,  Consil.  II  1  nnm.  3-4;  Mynsinger,  Kesp,  XIII 
nom.  10,  XLIX  num.  2ü  sqq.;  Wesenbeck,  Cuusil.  I  num.  6G  (cummuuiter 
.receptnm  tale  fandliae  statntnm  »  sc.  ad  ad  dedeionem  canaatnin  tpectans 
—  et  familiärem  einsmodi  consnetndinem  roborari  tempore  saltem  immemoriali 
.  .  .  pracscrtim  a  familia  iurisdictionem  babentfV  Belege  auch  für  weiter- 
gehende Am  rkfnnung  der  Familienautonomic  in  der  deutschen  Praxis  des 
16.  Jahriiundcrts  gibt  (iierke,  Genosscnschaftsrecht  III  S.  719  in  Anm.  7ö. 

")  Fiebard,  ContU.  I  12  nnm.  9  sqq.,  vgl.  anch  II  88  nnm.  2  nnd  3; 
Klock,  Uber  sing,  fielat  LXV  nnm.  244—846  (praeseriptionea  und  ooninetn« 
dinei  dnd  strietissimi  iuris,  nnd  tantnm  dicitur  praescriptum ,  «luantum 
poRSfssnm  et  non  plus);  Carpzov,  Deris  Sa.vun.  (*LXXIX  num.  17— IH  und 
(.'L'XXXVl  num.  13 — 14  (cunsuetudo  tantum  habet  de  potentia,  quantum 
probatur  de  usu).  —  Teilweise  wurde  mit  dieser  Beschränkung  in  Ver- 
Hndnng  gebracht  resp.  nicht  nlber  davon  nntenchieden  der  Gmndeati,  dass 
das  Gewohnheitsrecht  inhaltlich  eng  anstnlefen  sei  (vgl.  nnten  Text  Tor 
N.  147  nnd  diese  NotcV 

*•)  Meine  Lehre  y.  üew.-£.  I  a  141. 
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auf  alle  TeOe  des  Ganzen  erstrecke ,  in  welchem  und  fttr 
welehes  ihr  Bestehen  nachgewiesen  sei^^.  In  deiaelhen  Bldi- 
tnng  war  bedeutsam  die  anf  Stellen  des  kanonischen  Bechts 
gestutzte  Vermntnng,  dass  das  in  mehreren  Orten  geltende  Qe- 
wohnheitsrecht  in  einem  benachbarten  Orte  gleichfalls  gelte*"). 

4.  Als  Erfordernisse  eines  gdltigen  Gewohnheitsrechts 
wurden  im  allgemeinen  eine  langjährige,  häufige,  gleichmässige 
rechtliche  Übung,  ein  durch  diese  sich  bekundender  Gesamt- 
wille und  die  Bationabilität  ihres  Inhalts  betrachtet^.  Im 
einzelnen  aber  wurden  diese  Erfordernisse  meist  in  einem  die 
Anerkennung  des  Gewohnheitsrechts  nicht  Uber  massig  er- 
schwerenden Sinne  bestimmt.  Gerichtlichkeit  der  Übungs- 
handlangen wnrde  nicht  verlangt*^);  ebensowenig  in  der  fiegel 
Zustimmung  des  Princeps^^). 

a)  Hinsichtlich  der  Zeit  hielten  die  deutschen  Bechts- 
gelehrten,  in  Übereinstimmung  mit  der  glossa  ordinaria  zum 

Mynsinger,  Besponsa Xm  nnm.  11  (Ad  prolNUidam  oonsaetadinem 
in  loco  aUqiio  puticiilBri  anfidt  dooere  genialem  eoamtetndhicin  in  ngno 

vel  proTincia,  cni  ille  locos  est  subiectus);  Consil.  Marparg.  I  24  nam.  162 
(die  generalis  consuetndo  provinciae  vel  principatas  vel  civitatis  gilt  jedoch 
für  den  einzelnen  locus,  für  den  sie  nicht  nachgewiesen  ist,  nur  wenn  der 
Fall  nicht  unter  eine  Beätimniung  des  ins  scriptum  gebürt);  Wesenbeck, 
Conrfl.  IT  niun.  71,  XII  nun.  67  (in  besag  auf  die  consaetado  totins  6cr- 
maniae  wie  auf  die  consuetudo  provinciae),  CXXSX  mun.  86  aqq.  Oilasiclii- 
lich  des  Sachsenrechts).  CCXXIIl  num.  80. 

**j  Zasias,  l'on.sil.  I  14  num.  23  sqq.,  15  num.  26--27  (vgl.  auch  den- 
selben ad  1.  De  quibus  num.  27);  Consil.  llarpurg.  I  24  num.  16  (propter 
vidnitatem  iat  die  eonanetndo,  die  an  vielen  Orten  der  den  ftaglidien 
Orte  benadiliaiten  terra  gilt,  andi  fflr  dierai  probabiUor,  Jedodi  oadi 
nnm.  162  nicht,  wenn  fQr  den  Fall  ius  scriptum  besteht).  Auch  Gobier, 
Der  Rf'chten  Spiegel  (ich  benutzedie  Frankfurt  1650  erschienene  Ausgabe) 
1'>1.  18  a  erwähnt  unter  den  zn  beachtenden  rechtlichen  Uewohnheitea  die  , der 
uinbliegendeu  uacbbar  landen". 

M)  Eine  Übersieht  Uber  die  Erfordemiiae  de«  Gewdinbeitsrechte  geboi 
insbes.  Zasius,  ad  1.  De  quibna  nnm.  84— 40;  Oldendorp,  ad  eandem  1.; 
Wesenheck,  Commcnt.  pag.  21— 22;  Mynsinger,  Obscrvat.  VI  41  num.  3 
sqq.  und  42  num.  1  sqq.,  Kesp.  ('XXI  num.  7  sqq.;  Gail,  Dbserv.  II  31;  Vul- 
teiuB  in  den  Consil.  Marpnrg.  I  33  nnm.  63  (schliesst  sich  ganz  an  Myn- 
singer und  Oail  an);  Altbnaiaa  hi  seiner  Bicieologica  (FrankAirt  1618) 
I  16  8  81. 

*«)  Unten  d. 
Unten  g. 
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Corpus  iuris  civilis  und  mit  der  bei  den  Postglossatoren  lierr- 
schendeu  Meinung  ^^),  im  allgemeinen  10  Jahre  für  genügend  ^^). 
Dass  die  legitima  praescriptio  im  Sinne  des  kanouiöclien  Keclits 
fftr  das  Zivilrecht  keine  Bedeutung  liaVe,  nahm  man  in  Über- 
einstimmung mit  der  Ansicht  sowolil  der  Postglossat uren  als 
der  Kanonisten  an^^).  Dagegen  wurde  nnvordenkliehe  Zeit 
nicht  nur  im  Einklang  mit  der  Doktrin  der  Kanouisten  für 
ein  einem  Reservatrecht  des  Princeps  widersprechendes  Ge- 
wohnheitsrecht gefordert**^),  sondern  auch  mehrfach  für  jede 
consuetudo  contra  legem  als  notwendi^r  n  achtet '^^'^j ;  hiervon 
wurde  jedoch  das  Verhältnis  der  alten  einlieimischen  Gewohn- 
heitsrechte zum  Justinianischen  Recht  kaum  berührt,  zumal  da 
mau  bei  Unyordeuklichkeit  des  Gewohnheitsrechts  Tom  Beweise 

")  Meine  Lehre  vum  Ücw.-Ii.  I  8.  106—106  und  S.  L-i2. 

Tengler's  Laienspiegel  (ich  bMiatie  die  StruMbug  1660  encUenene 
Ausgabe)  Bl.  32b;  Zftsins,  Pantit.  ad  tit^  De  legibua  nam.  17  und  Comitteiit. 
ad.  i  De  qnUmt  mm.  84  (an  beiden  Stellen  jedoch  nar  für  consnetndinea 

extraindiciales,  während  er  für  iudiciales  gar  keine  bestimmte  Zeit  gefordert  zu 
haben  scheint);  Oldendorp,  ad  eandem  1.  (fordert  jedoch  längere  Zeit  für  dcro- 
gatoriacbe  Gewohnheitsrechte j  Fichard,  Consil  II  43  nam.  3  (jedoch  längere 
Zeit  für  Gewobnbeilneebt  centra  Uu  eommnae  erfoidcvlich) ;  Mynsinger, 
Obeerr.  VI  41  nam.  1  ond  reqp.  CXXI  nmn.  11—19  (an  beiden  Stellen  ancb 
für  consuetudines  contra  legem;  uiiders  aber  Resp.  XXXIX  num,  13);  Gail, 
Observ.  II  31  nuni.  3  (nach  Zivilrecht  auch  contra  lej^em);  Vultein«?  in  f1»m 
Consil.  Marpurg.  I  33  nuni,  öö;  Wesenbeck.  (  omment.  pag.  22  (diuturnitate 
tempuris,  qaod  Dd.  dccennium  esse  volunt.  Wesenbeck  selbst  aber  hält  mit 
dem  S&duiachen  Becht  eine  praescriptio  triginta  annonuu  et  amplins  fflr 
richtiger,  vgl.  nuten  K  71  and  aocb  nnten  N.  68),  ConeU.  CCLKVIII  nam. 
SS-— S8  (8cbleditiii&  deoenniom).  —  Bacboff  von  Eebt,  Comment  niim.  S 
wollte  die  Zeit  dem  arbitrinm  indids  flbwhunen;  ebenso,  wie  es  schetnt, 
Besold,  Dclib.  iuris  pag.  95. 

•«)  Meine  Lehre  v.  Gcw.-R.  I  S.  143  nnd  198—199. 

Laienbpiegel  Bl.  32  b  (nar  nach  päpstlichem  Kecht  sind,  wenn  die 
Gewobnheit  gemeinem  Recbt  widerwärtig  ist,  40  Jabre  erfordttlich);  Zaaios» 
ad  L  De  qoibns  nnm.  34  (nur  contra  canones  et  iora  eocleeiMltiea  tind  40 
Jabre  erforderlich);  Gail,  Observ.  II  31  num.  3. 

••)  Meine  Lehre  vom  Gew.-R.  I  S.  197  Anm.  49  a.  E. 

")  Gail,  Observ.  II  31  num.  4;  vgl.  Fichaid,  Consil.  I  2  num.  2 
(Nun  ist  aber  bey  den  Rechtsgelehrten  ein  gemeyne  einhellige  ^chlussrede, 
dast  ein  aralte  ob«  menschen  lebtag  und  gedenken  verjärte  gewoidieTt  nicht 
weniger  kiifftig  noeb  geringer  in  acbten  eej  dann  ein  Xeyierliob  Privil^nm). 

**)  Ficbard,  Conail.  I  12  nnm.  12;  Wesen  beok,  Comment.  pag.  22. 
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der  eiDzelnen  Obangsakte  absah**).  In  den  Llndeni  des  Sftch- 
siflchen  Bechts  flllirte  allerdings  der  Zosammenliang  der  fftr 
das  Gfewohnlieitsrecht  verlangten  Übnngsaielt  mit  der  Vexjfthnings* 
zeit  za  einer  besonderen  Erschwemng  der  Anerkennung  T<m 
Gewohnheitsrechten,  indem  die  dort  fflr  die  Ersitzang  von  Im- 
mobilien geforderte  Zeit  von  31  Jahren  6  Wochen  nnd  8  Tagen 
anch  als  Erfordernis  fttr  die  Entstehung  von  Gewohnheitsrechten 
angesehen  wnide'^);  aber  anch  dies  Verlangen  war  nor  fftr 
nen  sieh  bildende  Gewohnheitsrechte  Ton  Bedeutung. 

b)  Hinsichtlich  der  Zahl  der  Übnngsakte  gelangte  die 
Ton  Bartolus  und  Haidas  vertretene,  aber  in  Italien  nicht  zur 
Herrschaft  gekommene  freiere  Auffiissnng,  dass  das  arbitrium 
indlcis  massgebend  sei'*),  bei  den  deutschen  Juristen  In  weitem 
Umfange  zur  Annahme'*).  Dabei  wurden  im  aflgemeinen  zwei 
Akte  als  genflgend  sngesehen,  wenn  sie  ihrer  Beschaffenheit 
nach  geeignet  seien,  die  stillschweigende  Zustimmung  des  Volkes 
darzutun  xesp.  herbeiznftthren'*). 


rnten  X.  158. 

Vgl.  die  Zitate  bei  Beseler,  System  des  gem.  D.  Priratr,  4.  Aufl. 
§  87  Anm.  28;  ferner  (insbcs.  auch  über  abweichende  Berechnung  der  Frist) 
Stobbe,  Hudb.  d.  D.  PriTttr.,  8.  Aufl.,  I  §  68  N.  29,  II  §  118  Text  vor  K.  7. 

Vachs  und  Reinhard,  Differentianiin  inrl»  dvilis  et  Sazoniei  libil 

duo,  Jenae  1595  (cd.  Leopoldus  Uakelmann),  Idh.  I  Diff.  12  (nach  Zivil- 
recht frcntigen  10  Jahre  für  die  Einführung  einer  consuetndo.  At  de  iure 
Saxouico  alind  est,  cum  enim  ius  Saxonicum  non  agnoscat  aliam  proescrip- 
tionem,  nisi  30  annomm  anni  etdieram  inxta  ea,  qnae  in  praccedenti  differeutia 
dieta  enat,  iteqae  hoc  inie  ad  indncendam  oonroetudinem  reqniritnr  ^atiniii 
30  annurum  anni  et  diaun  Tvlgo  80  Jahr.  Jahr  uiul  Ta^r).  Lib.  II  Pars  VI 
Diff.  2  eil.  3  (annus  de  iure  Saxonico  =  Ein  Jar,  drei  Tag  and  sechs 
Wochen):  Wesenheck,  Comment.  pag.  22  (üben  N.  63).  Vgl.  ferner  die 
Zitote  bei  Stubbe,  Haudb.  1  §22  N.  9,  und  bei  Gierke,  Dtsch.  Priv.-R.  I 
§80N.60. 

")  Meine  L.  v.  Gew.-B.  I  8. 144. 

So  insbesondere  Mynsinger,  Observ.  XLI  num.  7,  Resp.  XXXn 
nnm.  30  und  CXXI  num.  10;  Gail,  Observ.  II  31  num.  7  sqq.;  Wesen  heck, 
Comment.  pag.  22,  UonsU.  CCLIU  num.  65;  Althusius,  lUcaeoI.  I  lö  §  21; 
Bachoff  ron  Echt,  Ooimnent  De  eonsnet  num.  3. 

^  HjnsiBger,  Obienr.  XLI  num.  8,  Beep.  CXXI  nun.  10  (nach  der 
communis  opinio  sollen  2  gerichtliche  Anerkennungen  der  consuetudo  genügen; 
ebenso 2  actus extraiudiciales,  si sint  multnm cclebresi ;  Oail  II  31  num  7  sqq.; 
Wesenbeck,  Conail.  CCLXVIII  num.  82—83  (auch  2  AJcte  extra  iadicium 
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c)  Das  —  selbstverständliche  —  Erfordernis  der  Gleich- 
mässigkeit  der  Übungshandlungen  wurde  allgemein  ange- 
nommen'^), aber  nur  von  einzelnen  SchritLsteilern  in  dem 
strengen  Sinne  aufgefasst,  dass  schon  ein  gegenteiliger  Akt, 
insbesondere  ein  gegenteiliges  Urteil,  die  Entstehung  eines  Ge- 
wohnheitsrechts ausschliesse  ^^). 

d)  Dass  Gerich tlichkeit  der  Übungshandluiigeu  für 
Bildung  und  Bew*  is  eines  Gewoiinlititsrechts  nicht  erforderlich 
sei,  wenngleich  gerichtlichen  Aussprüchen  in  dieser  Hinsicht 
eine  besonders  g-rosse  Bedeutung:  zukomme,  wurde  von  den 
deutschen  Juristen  in  ÜberciMstinuuinig  mit  den  Postglossa- 
toren^^) durchaus  anerkannt'^),  und  insbesondere  auch  das 

contradietoiinm  genflgot,  wenn  sie  mnltom  edsbt»  aind);  Baehoff  von 
Bebt,  L  ammL  8.  —  Zasiiit  (ad  L  De  qoibiii  nnm.  91  und  60)  erUtrte 

8  actus  iudiciales  für  aosrcicbend  and  unter  UmstlBdeD  BOgar  einen  Mtiui 
extnuudicialis  (ad  eandcm  1  nnm,  53—54). 

")  So  z,  B.  Laienspiegel.  Hl.  32b;  Zasius,  ad  l.  De  qaibris 
num.  35  sqq.;  Oldendurp,  ad  eandem  i.  (innerhalb  des  decennium  keine 
wtakUM  actaom);  Mynsinger,  ObMrv.  VI48  uiim.S  sqq.  und  Beap.  GZXI 
nnm.  19—20  (die  besengten  actna  dfiifen  nicht  diffonnee  nnd  diatiniiles  aein, 
weil  sonbt  I  i  unaninüB  poptdi  oonaenana  fehlen  wftcde);  ConaiL  Karpnrg. 
II  11  num.  58. 

")  Fichard  11  33  nuoi.  16;  Althusius,  Dicaeol.  I  lö  §  21.  Auch 
Perneder,  Institutioues  (ich  benutze  die  Ingolstadt  1546  erschienene  Aus- 
gabe) Bl.  6  C— D  sagt,  es  dflzfe  Innahalb  der  Zelt  von  10  Jahren  «keine 
Anfeditong  oder  Widerwftrtigca*  erfolgt  adn. 

")  Heine  L.  v.  Gew.-R.  I  S.  145—146. 

")  Zasins,  Paratit.  ad  tit.  De  legibus  num.  17,  rommcnt  ad  I.  De 
quibas  num.  34  (nach  num.  49  ist  aber  sententia  diffinitiva  iudicis  causa 
cognita  Beweis  für  die  consuetudo  bis  zum  Gegenbeweis);  Oldendorp,  ad 
eandem  L;  Fichard,  Consil.  II33  nnm.  16  (es  kan  ein  ...  .  gewonheit 
dnroh  gem^ra  langwierigen  nnd  g^ddildmiigen  gebranch  wol  anfkommen, 
beatdien  und  krifftig  aeyn,  Ob  anch  gldch  kein  mal  rechtlich  daranff  ge> 
sprochen  oder  erkannt  worden),  vgl.  aber  auch  1 12  num.  15;  Mynsinger, 
Observ.  XLI  num.  15—16  (sicut  lex  inducitur  ahsquc  acta  iudiciario,  ita  et 
consuetudo),  Resp.  fXXl  num.  17;  (iail,  Observ.  II  31  num.8;  Meichsner, 
Decis.  III  9  uum.  IGo — 167;  Gylmann,  Symphor.  1  T.  III  V'ot.  II  num.  19; 
Weaenbeck,  Gonunent  pag.  22  (erfordalidi  iat  nur  Binftthrnng  der 
oonanetndo  actnm  fiteqnentla,  maxime  indicialimn,  ai  habwi  poeannt,  qvaniTia 
quoqne  cxtndndicialibus  illa  probetur),  Consil.  CCLXVIII  num.  82  —  83; 
Constlia  a  LanrentioKirchovio  collecta  (Francof.  1605)  II  10  nnm.  65 — 66 
(actus  iudiciarij  werden  aum  Beweise  der  consuetudo  verlangtj  aber  nicht 
de  necessitate). 
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Keicliskammergericht  stellte  sich  anf  dieseo  YolkslreaadlicheD 

Standpunkte^). 

e)  Dagegen  hielten  die  deutsclien  Juristen,  im  Anscliluss 
an  die  Lohre  der  Kanonisten  **-),  aber  zugleich  in  uubewusster 
t'bereinstimmuiig  mit  der  althergebrachten  deutschen  Anschau- 
ung*^'), für  erforderlich,  dass  die  Übenden  kraft  rechtlicher 
Überzeugung  so  und  nicht  anders  gehandelt  hätten^-).  Die 
das  Gewohnheitsrecht  begründenden  Akte  dürften  nicht  volnn- 
tarii  oder  merae  facultatis  sein,  sondern  müssten  vielmehr  ex 
debiLo  vel  ex  necessitate  oder,  wie  Fichard  sagt,  „vor  ein 
Recht"")  vorgenommen  sein^'*);  dagegen  kuuiiten  insbesondere 
„ex  mera  gratia  vel  civilitate",  aus  Friedfertigkeit  oder  Be- 
quemlichkeit entsprungene  (afhrniative)  Hau  Hungen  oder  Unter- 
lassungen für  die  Bildung  eines  Gewolinheitsrechts  nicht  in 
Betracht  kommen  ^^).  Andererseits  wurde,  wenngleich  seltener» 


'*)  Gail,  Observ.  II  31  nom.  d  (communis  opinio,  quam  etiam 
Camera  saepe  secuta  est). 

•<)  Heine  L.  t.  Oew.-K.  I  §  84  (ba.  8.  mff.). 

">)  Ebendaselbst  I  §  30. 

Die  Ausdrücke  , opinio  iuris'  oder  ^opinio  ntcessitatis -  ?\n(]  aber, 
soweit  ich  habe  ermitteln  können,  erst  im  1H  .Tahrhuntlcrt  aufgekommen. 

**)  Vgl.  die  ähnlichen  lateinischen  Wcudungen  der  Kanonisten  in  meiner 
L.  V.  Gew.-R.  I  ft  24  K.  9, 11  ana  13. 

**)  Zaslns,  ad  1.  De  qniboi  ■um.  67  (tum  tarnen  hoc  oadtto,  qvod,  et 
actus  essent  merae  et  prorsns  liberac  facultatis,  ut  sunt  biberc  et  comcdcre, 
tnnc  eorum  frequentia  etiam  si  decies  millies  iierent,  non  inducerent  con- 
suetudinem:  ut  si  civitas  consuevisset  vendere  frumentom  tantum  vicinis,  ex 
lioe  non  oriretar  oonsnetndo  quae  ad  hniaamodi  obUgaiet);  Altlmaiasy 
Dicaeol.  1 16  $  21  (.  .  .  .  aotmim  sfanilinm,  non  tarnen  eonun,  qid  merae  BUit 
facultatia  et  Totnntarti);  Fichard,  Consil.  II  43  num.  2  (Item,  dati  «•  ao 
viel  als  vor  ein  Recht,  nnder  denen,  darunter  die  im  brauch  gewesen,  und 
mit  derselben  gutem  willen  also  gebülten  Heyn  worden);  Meicbsner,  Decis. 
Camer.  Tum.  II  üb.  1  dec.  1  num.  7  sqq.  (bloss  negative  Handlungen  und  auch 
affinnatire  merae  facultatis  genflgen  niclit,  die  Handlnng  oder  Vnteilassung 
muss  ex  necessitate  vel  debito  hervorgegangen  sein;  ganz  fthnlich  Qylmann, 
Symphor.  Tom  I  P.  II  tit.  VIII  Tot.  VII  num.  17  sqq.),  Tom.  III  dec.  14 
num.  72;  Casparis  Klocki  i'ousilia  (ich  benutze  die  2.,  Nürnberg  1673 
erschienene  Ausg.),  Tom.  II  cons.  19  num.  8ö  (ex  non  actu  vel  abstinentia  ab 
acta,  quem  qols  facere  petest  Tel  non,  non  indnci  oonsnetodlnem  Tel  ins 
9coliib«idi  etiam  tem|K»e  immemoriali). 

■*)  Ficliard  a.  a,  0.  (s.  die  Tor.  Note)  nilm.  3  (.Ea  rertragt  lieh 
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geionhit,  dass  die  Ubungfsakte  Tolmtarii  im  Sinne  der  Ab- 
wesenheit von  Zwang  seien  *^). 

f)  Wälirend  die  später  s.  opinio  iaris  sive  necessitatis, 
wenn  ;uich  in  den  allgemeinen  Erörternngen  Uber  das  Gewohn- 
heitsrecht zurücktretend,  in  der  Praxis  starke  Betonung  fand®'), 
wurde  dem  stillschweigendeu  Willen  des  Volkes  resp.  der 
Majorität  des  Volkes"''),  dass  der  geübte  Satz  Rechtssatz 
sein  solle      vermöge  der  Grandauffassung  des  Gewoliubeits- 


mancher,  and  begibt  etwas  an  seiner  Qer«diÜgk6il  wissentlich,  allein  d«M 
er  als  ein  Friedliebender  nicht  hadern  noch  rechten  mag,  und  dafär  absehen* 
wen  hat.  Mancher  wil  oder  hat  auch  nit  den  Kosten  daraiiff  za  wenden", 
insbesondere  um  sich  Bechtsbelehrung  zu  verschaffen.  Das  könne  anderen» 
die  ihrer  Beeilte  gut  väA  iMben,  lüebt  präjudidren);  Heielener,  Deels. 
Gamer.  Tom.  II  lib.  I  deo.  1  nnat  11  ond  Tom.  III  dee.  14  imra,  78;  Gylmann, 
a.a.O.  (s.  die  vor.  Note)  nnm.  23;  Klock,  Libcr  sing.  Relat.  rel.V  muXLSSSs^Q. 
(Unterscheidung,  ob  die  Belohnung  dor  agnati  collateraies  ion  snooessioiiis 
oder  ex  mera  gratia  stattgefunden  bat). 

**)  Fichard,  Consil.  II  43  nam.  2  (v.  v.  mit  derselben  gutem  willen); 
Kloek,  IM.  sing.  Belat  rd.  V  mm,  211  (es  ist  erfordo^lteit,  dass  die  aetos 
non  sint  extorti  aut  violenti,  sed  volantarii).  Nach  Conrad  Lagns  (Com^ 
pendinm  iuris  civilis  et  Saxonici,  Matrdehiui,'  UV)2,  Buch  I  Tit.  V)  ist.  was 
wider  Gfittliche  und  beschriebene  Kecht  aus  unfleis  oder  Tjranney  der 
Obriglteit  in  langer  Übung  gewesen,  kein  Kecht. 

**)  S.  die  Zitate  in  Amn.  84  und  65. 

Zasiiis,  ad  L  De  qidbas  nnm.  10  (tacitns  conseoflas  popnli),  36  (es 
genflgt  die  gleichmässige  t'hiing  m&ioris  ]Mrtis  popoll),  46  (consensus  popuÜ); 
Althnsins,  Dicaeol.  I  15  -2\  f^oitns  popnli  totiits  consensus),  M ynsinger, 
Observ.  VI  41  nnm.  3  und  bes.  num.  12  (der  tacitus  consensus  populi  vel 
maioris  partis  die  causa  proxlma  der  consnetadu);  derselbe,  Resp.  CKXI 
nnm.  7, 14  und  16  (Hajoritit  des  Volltes),  aber  ancb  19—90  (nnanimis  popnli 
eonsensus;  ebenso  Observ.  VI  42  num.  2  und  3,  vgl.  oben  N.  75);  Gail, 
Obsmv  II  31  §§  7  und  9;  Vult  eius  in  den  Consil.  Marpurtr.  laS  num.  69— 70; 
Carpzov.  Decis.  Saxon.  CI  num.  21  (consaetndo  tacito  popnli  consensn 
introducitur). 

**)  Zasins,  ad  1.  De  qnilms  nnm.  20,  fordert  gendeni,  dass  die  oon- 
snetndo  rem  YoUte  deüberate  eingeffilirt  werde.  Anderswo  (Consil.  16 
nnm.  81    Mllärt  er,  w« nn  das  Volk  durch  seine  l'bung  nur  ein  bestehendes 

Gesetz  beobachten,  nicht  ein  Gewohnbcitsreeht  einführen  wolle,  so  sei  der 
erforderliche  consensus  populi  nicht  vorhanden.  Animus  introducendae 
consuetndinis  wird  für  Entstehung  eines  Gewohnheitsrechts  gefordert  von 
AlthnsinSf  Dicaeol.  1 15  §21,  animns  et  intentio  introdncendae 
consuetndinis  von  Klock,  Liber  sing.  Belat.  td.  V  nnm.  9ÜB. 
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rechts  als  statu  tum  tacitum^)  eine  grosse  prinzipielle  Bedeutung 
beigelegt.  Aber  dieses  Erfordernis  führte  doch  ein  ziemlich 
schattenhaftes  Dasein"^)  und  war  deshalb  weuig  geeignet,  der 
Anerkennung  bestehender  Gewohnheitsrechte  Eintrag  zu  tun. 
Insbesondere  wurde  der  Wille  der  Übenden  und  der  Wille  der 
übrigen  Volksgenossen  nicht  scharf  unterschieden"^)  und  auch 
die  verwandte  Frage  der  Vertretung  des  Volkes  in  Schaffung 
des  Gewohnheitsrechts  nur  selten  beriihrt"-^);  auch  war  man 
sich  über  das  Verhältnis  zwischen  der  Überzeugung  der  Üben- 
den, dem  bestehenden  Recht  gemäss  zu  handeln,  und  dem  Willen, 
neues  Kecht  zu  schaffen,  fast  durchaus  unklar ^^).  Dem  Ge- 
wolmheitsrecht  besonders  günstig  war  die  Auffassung  Wesen- 
becks ^^),  das<  der  Ursprun?  der  consuetudo  überhaupt  meist 
anerkennbar  sei  und  dass  es  deshalb  genügen  müsse,  wenn  die 


•»)  Oben  m  1. 

»')  Vgl.  meine  L.  v.  ficw.-R.  I  S.  146—147  ttber  die  Verflüchügang 
dieses  nach  der  Tlieurie  der  Postglossatoren  prinzipalen  Fakton  det  Gewohn- 
heitsrechts in  ihren  näheren  Aiufahrangen. 

**)  Über  die  geringen  Ans&tse  m  einer  solchen  UnterBcheidnng  bei  den 
Postglussatoren  s.  mein  angef.  Budi  I  6. 149  N.  47. 

")  ZasiaB.  ad  1.  Do  quibns  nnm.  40  sagt:  factum  legitimum  indicis, 
cui  non  reclarualur,  censetor  populi  factiini  interpretative  quo  ad  coTJsensnm. 
Nach  dem  Laienspiegel  Bl.  82b  soll  für  die  Annahme  eines  Gewulmbeits- 
ncbti  —  dM  Toriwr  als  Werk  d«i  ,gemeiii  Tolck*  beittdmet  wird  —  bewnders 
daianf  geftditet  werden,  .ob  die  mehr  verstendigui,  als  Hagistrat,  Richter, 
vll  ander,  dadurch  ein  gemein  mög  verstanden,  die  selben  gebrauchen";  da- 
gpaon  ,ol)  etwa  weiber,  tanb.  minderj&rig,  dienst  oder  einfcltig  arm  lent,  die 
nit  luügea  eymg  gesatz  machen,  sollich  gewonbeyt  auifbracht,  oder  dawider 
gehandelt,  so  hett  es  nit  grundt"  (vgl.  Uber  eine  ftbnlidie  Änasening  Olden- 
dorp'B  oben  T«xt  nach  N.  84). 

Am  unzwddeatiglten  tritt  der  innere  Widerspruch  zwischen  den 
beiden  Erfordurnissen  hervor  in  der  kurzen  FormnlifTiing  bei  Althnsins, 
Dicacol.  I  15  §21:  Uebent  enini  actus  illc  fiore  vi  et  vigore  consuetudiuis, 
et  aoimo  coosuetudiuem  iutruduceudi.  (Jonr.  Lagos  a.  a.  0.  erklärt 
erst,  Qewobnheitttedit  sei  ,  das  in  einer  Gemeine  tot  dne  lange  und  wohl* 
bergebrafdite  wcgrse  vor  tttgUcb  nnd  recht  ist  gehalten  worden";  dann  idber 
sagt  er,  die  Gewohnheit,  die  wie  das  Statut  Willkür  sei,  müsse  von  der 
Üemeine  bewilliget  sein.  Über  Zasius*  klarere  Aufiuäsung  s.  oben  N.  89; 
jedoch  verlangt  dieser  ttberhaapt  keine  BechtsUberzeagong  lür  Bildung  eines 
Gewobnbeitnedita. 

Comm^t.  |Mg.  88. 

10* 


148 


einzeln  PI)  Übungsakte  wahrscheinlich  zur  Kenntnis  des  Volkes 

gelangt  seien. 

g)  Dif  Frage,  ob  die  Zustimmung  des  Kaisers  oder 
lies  Landesherrn  für  Entstehung  eines  Gewohnheitsrechts 
erforderlich  sei,  wnrde,  soweit  es  sich  nicht  im  das  besondere 
Gewohnheitsreclit  «  iiier  (durchans)  unselbstä;idigeu  Gemeinschaft 
handelte  ^*^),  in  dei  Rpf^el  gar  nicht  aufgeworfen.  Nur  wenige 
Schriftsteller  glaubtni,  wegen  der  monarchischen  Staatsform 
müsse  man,  abweichtnd  von  Julians  Ausspruch  in  der  1.  32  D. 
h.  t.,  für  ein  cenieiiies  Gewuhnheitbrecht  oder  für  gewöhn lieit.s- 
rechtliche  Al)si  liafning'  eines  Gesetzes  die  siiilschweigende  Zu- 
stimmung oder  wenigstens  Duldung  von  Seiten  des  Princeps 
präsumieren");  aber  auch  diese  Ansicht  führte  zu  keiner  prak> 
tischen  Einschränkung  des  Gewohnheitsrechts. 

h)  Die  Frage,  ob  resp.  inwiefern  Irrtum  die  Bildung  eines 
Gewohnheitsrechts  hindere,  wurde  ebenialis  nur  wenig  berück- 
sichtigt. In  lir  Beantwortung  gingen  die  Ansichten  stark  aus- 
einander. A\  ;ilnend  Mynsinger'*)  und  GaiP')  sclilechlliin  die 
.Uli  Inluiii  liti  vorgegangene  consnetudo  für  ungültig  erklärten, 
wurde  doch  auch  schon  die  Meinung  vertreten,  dass  eine  solche 
consuetudo  durch  den  in  späterer  Übung  bekundeteu  Konsens 
konvaleszieren  könne***").  Auf  die  insbesondere  von  Zasius****) 
geforderte  certa  scientia  legis  wollte  Wesenbeck '^')  infolge 
seiner  oben  erwähnten  Auffassung  hinsichtlich  des  principinm 
consnetiidinis  kein  Gevicht  legen. 

i)  Das  Erfordernis  der  Bationabilit&t  des  Oewtdmheits- 


*«)  Oben  Text  nadi  K.  61. 

•>)  Althniiai,  Dicaeol.  1 16  §  21  (mit  Berafang  anf  Gaire  Obaer- 
vattones,  die  aber  könne  derartige  Behaaptnng  enthalten):  für  eine  generalis 
consiictndo  ist  heutzutage  principis  scii  ntia  vcl  patientia  erforderlich;  Besold, 
Delib.  iuris  pag.  94—95  (aUas  Populus  —  in  der  Monarchie  —  legem  non 
abrogat  nisi  interveniat  Principis  scientia  praesumptaj.  Vgl.  auch  Bacboff 
Ton  Echt,  Comraentar.,  De  oonenetadlne  niiiD.  6  (scUient  sich  der  Ansicht 
Flacentiii's,  , licet  improbata",  an). 

•"^  Obscrv  VI  41  num.  11;  Besp.  Xm  §  81,  XXXII  §  32,  CXXI  §  18. 
»»)  Ubserv.  11  31  §  11. 

Gylmann,  Sjmphor.  Tom.  I  P.  II  tit.  VIII  Vot.  VII  num.  2ö— 26. 
Ad  1.  De  qnibns  mun.  68  sqq.,  Consil.  1 6  mim.  84  sqq. 
Cotttuent  pag.  22. 
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rechts  wurde  meist  unabhängig  von  der  Bedentang  des  Irrtams 
erörtert  Allgemein  wurde  angenommeD,  dass  eine  consnetodo, 
welche  dem  ins  diTinum  rel  naturale  widerspreche,  hsw.  wekhe 
eine  SBnde  enthalte,  keinen  Bechtssats  begründen  htone^^); 
daneben  hoben  manche  Schriftsteller  henror,  dass  die  Gewohn- 
heit nicht  contra  bonos  mores  oder  contra  bonum  pnblicnm  Ter- 
Btossen  dflrfe^).   Die  Ansicht  der  späteren  Eanonisten  nnd 


1")  8.  b«i.  ZmUb,  Paratit.  ad  tit  Dt  leg.  muoL  16  (eoMOfitodiiMiii 
latis  did  rationabilem ,  si  non  nntriat  peocstvm),  Comment.  ad  I.  De  quibus 

nnm.  64  sqq.  (consuetndo  contra  rationem  legis  naturalis  vel  iuris  divini 
pugnarc  non  potest;  das  ins  naturale  vel  divinom  kann  aber  immerhin  durch 
eine  conBaetodo  distinguiert  oder  temperiert  werden  vgl  meine  L.  y. 
Gew.-B.  I  9. 18S  N.  81  a.  E.  ttfwr  die  entepreehende  Anaidit  Innocens*  IV.), 
Consil.  I  5  num  i>^^  qq.  (eine  Gewohnheit  wodurch  die  Kinder  aus  erster  Ehe 
von  Bccrbnn^  der  Elt(*rn  anspfsrhlosscn  würden ,  wäre  contra  divinas  scrip- 
turas  und  contra  rationem  naturalem  und  deshalb  ungültig).  —  Vgl,  femer 
Oldendorp  ad  1.  34—30  h.  t.  (Opera  I  pag.  102);  Vulteius  in  den  ConsiL 
Harpnrg.  1 88  nnm.  TS  (in  lieang  aof  Lehen  gUt  aadi  dne  eonraetndo  inatio- 
nabÖiB,  modo  in  ae  non  contineat  peeeatnm);  Hyns Inger,  Obeenr.  VI^ 
num.  4—6;  Oail,  Observ.  I  18  num.  5,  1 112  num.  3,  II  31  num.  14  (s.  aber 
auch  unten  N.  110);  Gylmann,  Symphor.  Tom.  III  paj?  96  -  97  fdas  Eeichs- 
geeetz  Uber  die  saccessio  der  Enkel  hat  rttckwiriteudc  Kraft,  weil  di<^  gt wolm- 
heitamfasige  Anaeehlieanng  da  Enkel  «ntn  natorak  ▼eratOaet;  dagegen 
hat  daa  BKO.  In  üam  Bedrtsfall,  der  ror  dem  Beich^^eta  v.  1081  ifeh 
ecxeigBet  hatte,  die  conanatado,  dnrch  welche  die  ülii  fratrum  von  der  succcssio 
patruorum  ausgeschlossen  wurden,  als  rfhtsfi;ültig  anerkannt);  Kl  eck.  Lib. 
sing.  Relat.  IX  nnm.  147  (darin  stimmen  alle  Doctorcs  tiberein,  dass  eine 
couäuetudu,  die  iuri  divino  et  uaturali  repugnet,  nicht  den  Namen  einer 
oonauetado  Tevdlene);  Hartmann  Piatoria,  Qnaeat  inrialllS  nmn.  49 
(daa  pactum  nsnrariam  kann  durch  keine  consnetudo  Kraft  erhalten,  weil  es 
dem  ins  divinum  widerspricht ,  dagegen  Wesenheck,  Consil.  CLXXI  num.  24 
und  CXCIX  num.  33,  der  abtr,  w  ie  iusbes.  Comment.  pag.  22  zeigt,  im  Prinzip 
nicht  von  der  communis  opinio  abweicht);  Bachoff  von  Echt,  Comment., 
De  eonavet.  num.  4.  CarpaoT,  Deels.  Saxon.  LX  nnm.  15—16  nntet^ 
aebddet  fkeilieh  in  der  Art,  daaa  nnr  nadi  Ina  Pontifidnm  die  eonraetado 
qnae  nntiit  peccattim  Irrationell  sei,  hingegen  nach  Zivilrecht  es  bloss  daraof 
ankomme,  dass  die  consuetudo  dem  bonum  pM^  li'unt  nicht  widerspreche. 

'°*)  Laicnspiegel  BI.  32  B  (auf  guot  sitlicli  Ursachen  gegründet,  auch 
gemeinem  nutz  erttchiesslich);  Zasius,  ad  1.  De  quibus  num.  64  (nicht 
contra  rationem  bonomm  morarn);  Oldendorp,  ad  1.  De  qnihna  (nur  die 
conanetndo,  quae  ad  hominum  utilitat«m  desttTlat,  gilt);  Fichard,  Consil. 
II  33  num.  16  (der  Billigkeit  und  Erljarkeit  gemcss);  Gylmann.  Symphor, 
TofiL  III  pag.  32—33  und  164  (nach  der  Praxis  dos  Eeichskammer- 
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der  Poetglossatortti^*'),  dan  das  Gericbt  im  einzelnen  Falle 
darüber  za  entsclieiden  habe,  ob  eine  Gewohnheit  irrationell 
und  deshalb  ungültig  sei,  fand  am  so  leichter  allgemeine  Zn- 
atimmuug^^),  als  zahlreiche  deutsche  Gerichtsordnongen  und 
vor  allem  die  Beichskammergerichtsordnnng  Bestimmungen  ent- 
hielten, wodurch  die  Gerichte  angewiesen  wurden,  nur  nach 
redlichen,  ehrbaren  usw.  Gewohnheiten  Becht  zu  sprechen'^'). 

Bemerkenswert  ist  jedoch,  dass  Widerspruch  mit  dem  ins 
dvfle  und  also  namentlich  auch  mit  den  im  Corpus  iuris  civilis 
enthaltenen  Vorschriften  nicht  als  irrationell  galt  Freilich 
waren  die  deutschen  Bechtsgeldirten  der  Bezeptionszeit  viel* 
fach  nur  allzusehr  geneigt,  die  Anschauungen  der  römischen 
Juristen  ftber  die  Vemflnftigkeit  oder  ünvemflnftigkeit  eines 

gericht  s  ist  efaM  eCMIBuetndo,  wonach  in  catisis  profanis  an  den  Papst 
appelliert  wird,  nngflltig^,  weil  sie  vcrgit  in  prapindiciuni  Inipcrii)i 
Wesenbeck,  Conül.  CCIII  nuut.  20  (die  yactiu  uuiimaliva  de  succetisioDe 
fatma  ist  contra  boBM  moroi  und  Imiii  detbalb  aacli  nickt  dnich  oonmetndo 
reehfUche  CMtimg  erlangen);  Carpsov,  OeclB.  Saxon.  12  nuntlfi  (e.  die 
Torige  Anm.). 

"»)  Meine  L.  v.  Gew.-K.  I  S.  Inö  und  185—186. 

S.  bea.  Laienspiegel  Bl.  32  B  (in  massen  das  alles  —  vgl.  oben 
N.  104  s.  A.  ein  yeder  ventoidlger  Bldiler  «le  nftaiigen  haben  mag) ; 
ZasiuB,  Conail.  I  nom.  75  (dicta  biiqna  cominetndo  ex  oltteio  indicis  toUi  et 
caesari  debet:  hoc  enim  ordinationes  Consiitorii  Mcrl  Romani  Imperii  —  d.h. 
des  RKG.'s  —  cxigerc  dicuntur);  Oail,  Observ.  IT  R1  nuin  1  !  (mit  Berufung 
anf  Panormitauue).  Vgl.  auch  die  in  N.  103  und  lü^  augelübrten  Stellen 
aus  Gylmann  über  hiebcr  gehörige  Entscheidungen  des  BKG.'s. 

«»)  RKGO.  1496  §  3,  T.  IBM  Tl.  I  m  18  §  1  vnd  Tit.  67.  Von 
hieher  gehörigen  partikularrechtlichen  Vorschriften  nenne  ich  die  Hessiaclie 
HofgerichtsonlüiiriL'  v  InfKi  (it  2  iStubbc,  «csch.  d.  D.  Rcchtsqu.  II  S.  131): 
die  Mainzer  llofgcricbtsordnung  v.  lölti  tit.  9  (Stobbe,  ebendaselbst);  die 
Wtlrttembergifiche  Hofgcrichtsordnong  v.  1614  (Waecbter,  WOrttemb. 
Frifatr.  I  S.  94)  nnd  das  Wttrttemb.  Landracht  v.  1666  1  2;  die  PfUdeche 
Hofgerlchteoxdnong  r.  1688  tit.  6  §  2  (Stobbe  a.  a.  0.  S.  ISO  N.  91);  die 
Pommcrsche  OericbtSOldDang  v.  1566  (Stobbe  a.a.O.  S.  129);  der  Stadt 
Hamburg  Statuten  und  üerichtsordniing  v.  am  Schluss  (Walff ,  Hain- 

borg.  Gesetze  und  Verordnungen,  Bd.  Ii,  Hamb.  1891,  8.235). 

**^)  Zasins,  ad  1.  Dcquibus  num.64  (s.  NMll);  Mjnsinger,  Obserr. 
yi41  nnm.  6,  Beip.  CXXT  nun.  6;  Bachoff  Ton  Echt,  Oonunent.,  De 
consuet.  num.  4  (gegen  die  dccreta  iuris  naturalis  kann  das  ins  dtile  nichts, 
wohl  aber  kann  eine  neue  lex  uder  eine  consnctndo  contra  ins  civile  et 
raüonem  eius  entätebenji  Mefius,  Decis.  Vimar.  P.  IX  dec.  160  nom.  3. 
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Satzes  flieh  aDzndgaen**^  Aber  gerade  die  heiTorrageiidsten 
dentBGlieD  Sclirifbsteller  und  yor  allem  die  Jnriepradens  des 
Beichflkammergerlchts  vertraten  den  Standpunkt,  dase,  wenig- 
stens abgesehen  von  einem  Verstoss  gegen  das  ins  natorale^*^, 
die  Ansieht  des  Volkes,  bei  dem  eine  Rechtsgewohn-* 
heit  bestehe,  resp.  der  an  der  Übung  Beteiligten,  fftr  deren 
Bationabilität  massgebend  se!*^^). 

Können  wir  schon  danaeh  in  dem  Verlangen,  dass  das  als 
gfUtig  zn  behandelnde  Gewohnheitsrecht  rationell  sein  mfisse, 
^  keine  Feindschaft  gegen  das  Gewohnheitsrecht  nnd  insbesondere 
gegen  die  einheimiflchen  Rechtsgewohnheiten  erblicken,  so  wird 
eine  solehe  Auffassung  noch  mehr  ausgeschlossen  durch  die 
Wahrnehmung,  dass  das  Erfordernis  der  Rationabilit&t  Ton  den 
deutschen  Bechtsgdehrten  nach  dem  Vorgang  der  Kanonisten 
und  Postglossatoren^^*)  nicht  als  ein  spezifisches  fftr  Gewohn- 
heitsrechte, sondern  als  ein  den  Gewohnheitsrechten  und 
den  Gesetzen  bzw.  Statuten  gemeinsames  betrachtet 
wurde"").  Mehrlach  finden  wir  sogar,  wie  schon  früher  in  der 

^""j  Mannigfache  Belege  i^ihi  Stobbe  a.  a.  0.  §  60  N.  17  (II  S.  117). 
Nicht  einmal  diese  Scliranke  aber  wurde  von  Gail,  trotz  seiner 
•tniig  kathoHidnn  Oesiiiiiaiig,  festgtbalteii  (•.  die  folg.  Note). 

Zaelnff,  ad  1.  De  qnibue  iittn.fi4  (latbr  dketur  rationaliilifl,  baUta 

ratione  popali,  in  qua  riget,  ctiam  si  sit  contra  rationem  legis  positivae); 
Gail,  Observ.  I  36  num.  15  (dicuntur  antom  laudabilcs  —  sc.  consoe- 
tndines  —  vel  inri  natural!  non  repugnare,  quoties  statuentes  rel 
observantes  existimant  itlas  esBO  bonas,  eaisqae  moribas  con» 
?6nientee.  Nam  id  pro  ratioae  est,  Uoet  iniqnitateai  aliaqaam  coatiaeat); 
Gylmann»  Tou.  I  P.  III  Yot.  II  num.  14  sqq.  (praet<  r(  a  aotam  est  ad  hoc, 
nt  vakat  ....  consuctudo  aut  statutum  ....  sufficere,  qnod  statuentes 
putaverint  cssr-  bonuni):  Carpzov  iv-ris.  Saxon.  LX  nnm.  16.  Vgl.  über 
einen  ähnlichen  Ausspruch  von  Baidus  meine  L.  v.  Gew.-B.  I  §  25  N.  16 
(8. 180). 

»*)  Heine  L.  r.  6ew.*R.  I  a  186^187  (KaaoniBteD)  und  S.  166  z.  A. 
(Postglossatoren).  Vgl.  cbendas.  S.  76 ff.  die  Aiiefflhning  ttber  den  gleiclieii 
Standpunkt  des  kanonischen  Rechts. 

*^  Laienspiegel,  Vorrede  (guoten  gewonheyten  oder  ordnoDgen) 
Bl.  8  B  und  4  B  (in  te  dort  gegebenen  Formel  dee  Bichtereide  eowie  des 
Kids  der  Bdiitier,  Urteiler  and  Ratgeber  beiidiett  sieh  die  Worte  «erbem, 
redUdien  all  leidenlichen*  nicht  nur  auf  die  Gewohnheiten,  sondern  auch  auf 
die  Gesetze);  Ficliard,  Con.dl.  I  35  num.  IR  (debet  consiutndo,  ut  pro 
vaiida  poeiit  haberi,  rationAbilis  eeae,  adeoqae  legem  imitariji  Uail, 
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kanonistischen  Literatur"*),  die  Ansiclit,  dass  dieses  Erforder- 
nis in  erster  Linie  für  Gesetze  bestehe  und  auf  Oewolm- 
heitsrecLte  krafl  A]i:ilog:ie  aazuwtiideii  sei  "^).  Der  Anschauung 
der  Juriston  i;nt:5prcchend  beschränkten  auch  Reichs-  und  Par- 
tikulargesetze die  Anerkennung  wie  von  Gewohnheitsrechten  so 
von  Statuten  (Ordnungen)  aui  solche,  welche  iärem  Inhalt  nach 
zu  billigen  (gut,  redlich  usw.)  seien  "^). 

5.  Gemäss  ihrer  Gruudauschauung,  dass  das  Gewohnheits- 
recht ein  statutunj  tacitum  sei,  und  in  Übereinstimmung  mit 
der  Anschauung  der  Postglossatoren  und  späteren  Kanonisten"^ 
schrieben  die  deutschen  Juristen  der  Rezeptionszeit  dem  Ge- 
wohnheitsrecht die  gleiche  Kraft  wie  dem  Gesetze  zu^^^; 

Observ.  I  36  num.  12  (die  consuctudines  et  statuta  latiuni  atque  naturali 
iori  non  repngnanthi  «ind  in  den  Oerlditen  Borgfältig  eq  beolwditeii)»  II  31 
mm.  18  (die  consnetado  mwa  rationi  eonsentanea  sein,  weil  die  coneaetado 

lex  ist  und  die  lex  sanctaseinmuss);  Oy  Im  an  n,  Tom.  I  P.III  Vot.  II 
nom,  14  (oben  N.  111);  Consil.  Marpnrg.  JI  9  iiiim.  107  sqq.  (durch  consuetudo 
oder  statutum  kann  Kindern  die  logitima  nicht  völlig  rntzogcn  werdeu, 
weil  dies  cuntra  ius  naturale  wäre);  Wesen  bock.  Consil.  CCI  II  num.  20 
(eonsnetndines  mtd  statsta  dOif  cn  nidit  contra  bonos  mores  veiatosBen,  können 
d&her  insbeBondere  nicht  afiruatiTe  ErbvortrSge  rechtagflltig  necben); 
Bachoff  von  Echt,  Comment.,  De  oonraet  nam.  4  (hinsichtlieh  der  ratio- 
nabilitas  nihil  proprium  et  divcrsnm  a  Irgo  habet  consnetudo); 
Mevius.  Decis.  Vismar.  P.  IX  Dec.  151  (irrationell  und  deshalb  nichtig  ist 
ein  biatut  oder  eine  consuetudo,  wodurch  den  parentes  der  Pflichtteil 
entsogen  wlixde). 

Heine  h.  v.  Gew.-B.  I  §  25  N.  68  (S.  186). 

Vgl.  die  in  N.  lU  nngef.  Änewrongen  von  Fichard,  aail  (U3I 
nom.  13),  Bachoff. 

''"j  So  die  KKGO.  v.  1495  §  3  (nach  redlichen,  erbern  und  leydlichen 
Urdiiungen,  Statuten  uud  Gewonheytcn),  v.  1555  Tl.  I  Tit.  13  §1  (^ehr- 
bare, ISndiaehe  Ordnungen,  Statuten  nnd  redliche  ehrbare  Gewohnheiten) 
and  Tit.  67  (nach  redlidien,  eihrbam  and  Ündiaeben  Ordnungen,  Statuten 
und  r<cwohnheiten);  vgl.  auch  die  Reichshofratsordnung  v.  1654  Tit.  I  §  16 
(gute  Ordnunji^cn  und  Gewohnheiten).  —  Ebenso  die  IIei?sis(he  Hofj^a'richts- 
ordnung  v.  150)  tit.  2  (nach  reddelichen  und  er barn  Statuten  ordenungen 
und  gewonheyten) ;  Mainzer  Hofgerichtsordnung  v.  lölö  tit.  9  (redlichen, 
«baren  and  IddUoheii  Ordnungen,  Statuten,  Gewonhrften  und  Gebrauch); 
Wflrttemberg.  Landrecfat  1666  1 9  (erbam  Statuten  und  Oewonheiten); 
Ponnursdie  Gerichtsordnung  v.  1566  (Erbare  Statut  und  gewooheitMl). 

Meint'  L.  V.  (iew.-R.  I  156,  167.  18Sff. 

Zu  Sias,  Faratit.  ad  üt.  De  leg.  num.  16,  Comment.  ad  L  De  quibus 
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ja  einige  waren  geneigt,  die  Kraft  des  Gewohnheitsrechts  fttr 
die  grossere  zu  erklären  ^^').  Selbst  die  Ansicht,  dass  Gesetze 
nur  dann  Geltung  h&tten,  wenn  sie  gewohnheitsreehtlicb  rezi- 
piert seien fand  manche  Vertreter^*'),  Dass  die  consaetado 
optima  legnm  interpres  sei,  wurde  gern  henrorgehoben  ^*'),  Vor 
allem  aber  wurde  die  Frage  der  derogatorisehen  Kraft 
des  Gewohnheitsreehta  gegenüber  dem  G^etze  in  Theorie  und 
Praxis  aufgeworfen  resp.  erörtert  nnd  durchgängig  in  be- 
jahendem Sinne  beantwortet  ^'').   Eine  solche  Kraft  wurde 

natu. 67  sqq. ;  Perncder,  Institationcs  Bl.VB;  Fichard,  Consil.  1 65  nam.  3 
(consaetado  et  lex,  qaantum  ad  observantiam  et  decisionem  caussarum,  parctn 
vim  obtinent);  KirchoTÜ  ConaUift  II  34  nam.  1  (So  ist  gemeüilicb  war, 
dMsStatateo  und  gewonheit  gMehe  krallt  und  waieU^keit haben);  Hjii< 

Singer,  Observ.  IV  24  (qaae  potMt  Princeps,  potest  consaetado  faeurtj; 

Gail,  Übserv.  I  nnm.  12;  Wesenbeck,  Commcnt.  pag.  23  (cfFectas  cou- 
snetudinis  non  minor  iiuam  ipsius  lotiisi;  Althusius,  Dicaool.  115  §  20 
(pro  lege  babetarj;;  Besold,  Ueiibata  iuris  pag.  di  (consuetudo  legis  habet 
ngwon). 

So  ertrterto  Gotlimaiiii  (Tgl.  olwn  II,  bee.  N.3d)  dngeliend  die 

Frage,  consaetadinis  an  legis  maior  sit  anctoritas,  ond  beantwortete  sie 
ti'ilweisp  zugunsten  der  ersteren.  Aach  Besold,  Dclib.  iaiis  pjiir  94.  er- 
wähnt, dass  nach  Meingng  einiger  cConaaetudo  potentior  qaoque  statuto  esse 
perhibetnr". 

Heine  h.    Qew.-B.  8. 80  nnd  8. 183. 

>*>)  So  erklärt  ein  Urteil  der  lenenser  Kochts&kttltllt  (Matthiae  Colori 
Decisiones  Gcrmaniae,  Lipsiae  1603,  dec.  XLVIII  nnm.  9  sqq )  t  ist^  die  con- 
saetado, wonacli  den  Kindern  einfs  rerstorbenen  Bruders  kein  Erbrecht  zu- 
komme, aacb  trotz  des  Keichägeüetzeä  v.  1521  beachtet  werden  müsse,  da 
dieses  Gesets  in  Sadiaen  nicht  reiipiert  Mi  Allgemein  sagt  Meiohsner 
(Oedsioiies  cansamm  in  Cam.  Imper.  faidlcatarnm ,  Tom.  m  dec.  U  nnm.  81 
and  92),  wenn  ein  Statat  10  Jahre  nach  seiner  Errichtung  nicht  beobachtet 
sei.  verliere  es  seine  Kraft.  Sehr  eingehend  und  entschieden  dagegen  bekämpft 
C'arpzov,  l>ecis.  Saxon.  CI,  die  , gemein«;*  Ansicht,  dass  Statuten  nur  gelten, 
d  nsn  ae  obeerrantia  fncrint  tecepta  et  approbata,  und  ffllirt  ans,  dass  sie 
?om  Moment  ihrar  Promn^tioo  an  so  lange  GesetnBfcxaffe  halmi,  Ms  sie 
dnrch  ein  entgegenstehendes  Gewohnheitsrecht  abgesehafft  seien. 

'**)  S.  z.  B.  Z asi n s , ' 'omnient.  ad  1.39 D.  T>e  paetia  nnm.  11 ;  Wesenbeck, 
Comnunt  pag.  23,  Mynsinger  .  Obaerv.III  63  iiuni.  ö;  Iliirt  mann  Pistoris, 
Quaest.  1  Iii  uam.  10,  11  10  num.  89  sqq.    Vgl.  auch  unten  N.  160. 

*")  Laienspiegel  BL  82  B;  Zaslns,  ad  1.  De  qnibns  nnm.  78  sq^.; 
Oldendorp,  ad  eandem  1.;  Perneder,  Instittttlones  BI.  V  D  nnd  188  D; 
Wesenbeck.  Comment.  pag,  23  icoiisiu-tudn  non  modo  optima  interpres  est 
Itff» . . ,  verum  eüam  quando  ilU  contraria  inveuitur,  legi  et  iuri  commani 


zn<!em,  in  Übereinstimmung  mit  der  bei  den  italieiiisi  hcn  Jui  islen 
seit  der  spateren  Giossatorenzeit  zur  Geltung  gLkoiiimeneu  An- 
sicht ^^*),  gegenüber  einem  allgemeiiK  a  Gesetze  nicht  nur  der 
cunsnetudo  geueralis,  sondern  aucii  der  consuetudo  specialis 
innerhalb  ihres  Bereichs  zugeschrieben  ^^'')  Dies-^  Anscliauung 
hatte  für  das  Verbaltni-  der  Ijisli*  ligen  eiiiheimiscljeii  Gewohn- 
heitsrechte der  einzelnen  'J'eiritorien,  Städte  usw.  znin  römischen 
Recht  deshalb  eine  sehr  weitreichende  Btdeutung,  weil  man 
wenigsteius  noch  das  ganze  16.  Jahrhundert  hindurch  ^^"^j  an- 
nahm, die  Justinianische  Gesetzgebung  habe  in  Deutschland 
von  Anfang  an  oder  wenigstens  seit  vielen  Jahrhunderten  j^e- 
golteu  und  sei  also  nicht  etwa  als  lex  posterior  anzusehen 
jedoch  waren  auch  die  wenigen  Schriftsteller,  welche  das  Ver- 
Mltuis  schon  bestehender  partikuiuier  Gewohnheitsrechte  zu 


derogat .  . .  .  nt  nmie  qnldein  moribuB  nbivts  obiervaimr);  Ootli* 

mann,  Lib.  prim.  Disput,  pag.  24—25;  Althusias,  Dicaeol.  115  §20  in  f.; 
Besold,  Dclib.  iuris  I  pag.  95.  —  Kirchovii  Consil.  II  34  f Universität 
Heidelberg,  1538)  num.  12.  nam.  21  sqq.;  Ficbard.  (.oiusil.  LX  nura.  2  u.  3; 
Myusiuger.  Übserv.  VI  41  num,  9— 10,  Besp.  CXXI  num,  11—12;  Gail, 
Otwerr.  I  36  nam.  1  (multa  contsetudiB«  vel  Statute  contra  Ins 
commmnne  intiodnci  ot  recipi  posse,  tritmm  oat.  Zahlreidie  Belege 
geben  num.  2—11),  II  31  num.  2;  Gylmann,  Symphor. I  P.UI  Vot.  II  num.  6; 
Klock,  Relat.  V  num.  273  fnullum  est  ins  positivum,  quod  contraria 
consuotudine  tolli  nun  possit);  (  unsil.  Marpur^.  I  8  num.  6  sqq.,  33 
num. 65;  Hartmanu  Fisturis,  i^uaust.II  21  num.  32— 33;  Carpzov,  Deds. 
S«ion.CI  num.  16«.  38;  MeviiiB»  Docle.  Yiniiar.  Pam  T  dea  110  nnm.  2ii.3, 
P.  vn  dec.  160  (OewobnlieltBrecht  gegen  altes  Wismarsehes  Statat). 

>»)  Meine  L.  v.  Gew.-R.  I  S.  124  (Olossatoren),  8.167  a.S.  (Poetglossa- 
tOKjnl,  S.  193—194  u.  198—199  (Kanonisten). 

Z.ililreicbe  Belege  geben  die  in  N.  123  angeführten  xiusscrungen, 
insbes.:  Zasius,  ad  L  De  quibus  num.  74  u.  85;  Oldendorp,  ad  eandem  1.; 
KirekoTll,  ConsO.  II  84  mun.  12  n.  mm.  21  sqq. ;  Fioliard,  GonsO.  LX 
mim.  8  (ooBsnetudo  spedaUs  tollit  ins  commune  ta  loco  nbi  viget);  Gail, 
ObsetT.  1 86  bes.  nnm.  13  (statutum  vel  consnetado  alicnius  loci  pro  iuri 
communi  in  eodem  loco  habetur);  Consil.  Marpurg  13  nnm.  15— IB  — 
üass  die  consuetudo  sperialis  anrh  der  consnet.  generalis  vorgeht,  heben 
Mynsinger,  Übserv.  V  76  num. 3,  und  Wesenbeclc,  Consil. LXXiV  num.  25 
ond  26,  hervor. 

Über  die  seit  dem  17.  Jabrlrandert  sieh  anbahnende  richtigere  Er- 
kenntnis 8.  oben  II  a.  E. 

Vgl.  bierftber  insbes.  Stobbe,  (iescfa.  d.  D.  Bechtsw.  U  S.  116—116. 
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einem  neaen  allgemeinen  Gesetz  berfthrten,  der  Anfrechterhaltung 
derselbeD  im  Hinblick  auf  cap.  1  De  coBstit.  in  6to  geneigt"^. 
Oberlianpt  sollte  nacb  der  allgemela  angenommenen  Doktrin, 
welcher  auch  die  Befchsgesetsg^nng  wie  die  Territorialgesetz- 
gebnng  sieb  anschlössen  ^*')|  den  Bestimmungen  der  gemeinen 
geschriebenen  Rechte,  insbesondere  des  Jnstinianischen  Hechts, 
gegenüber  den  einheimischen  Partikniarrechten  nnr  snbsidlAre 
Oeltong  zukommen 

Ein  gewisser  Vorzug  des  Gesetzes  gegenüber  dem  Gewöhn* 
hdtsreeht  lag  zwar  in  der  ans  der  Italienischen  Doktrin''^) 
entlehnten  Annahme  der  dentscben  Bechtsgelehrten,  dass  gegen 
ansdrfkckliehes  Verbot  des  Gesetzgebers  eine  rechtsgOltige 
Gewohnheit  sich  nicht  bilden  kOnne  und  dass  auch  in  der  ge- 
setzlichen Verwerfung  einer  bisherigen  Gewohnheit  ein  solches 
Verbot  Ar  dieZoknnft  zu  erblicken  sei^*^.  Jedoch  war  diese 


So  Zasins,     1.  De  qiiüntB  wm.  78  (die  eeBmetiido  tau»  etaea 
entgegengeBetsten  8ats  dw  ganeinen  Bechts  flbenriiuieii,  anch  wtm  sie  Tor- 

ber  bestanden  hat;  jedoch  gilt  di^  nnr,  wenn  der  Oeeetzgeber  die  conflaetodo 

nicht  gekannt  hat);  Oldendorp,  ad  candem  1.  (die  consaetndo  specialis,  sivo 
praecedat  sire  seqoatiir  legem  scriptam,  derogat  ei  in  eo  loco  et  casu  t^uo 
recepta  est). 

AuBdrllelrlldi  bestimmte  die  Reiehafaoftatsordiiiuig     16M  Tit.  I 
$  15,  der  feinden t  und  die  Reichshof räte  tollten  die  Icaiserlichen  Rechte 

,in  Mangel'  von  Privilegien,  gnten  Ordnungen  und  fiewohnheitf-n  , jedes 
Stands.  Lands.  Orts  und  Gerichts*  in  acht  nehmen.  Nii  ht  anders  waren  die 
oben  (N.  107)  angeführten  BesUmmangen  der  Keichükammcrgerichtsorünungen, 
lugwalitet  des  Ehlens  einer  eololwii  KUniel  und  ongeMbtet  der  umgekelirteii 
Rdhenfoige  in  der  AninUimig  der  anioweiideiideii  Beohteondloi,  ni  Ter* 
stehen  (Stobbe,  Qescb.  d.  D.  Itechtsqaellen  II  S.  86ff.).  Zahbreiche  Belege 
für  den  gleichen  Standpankt  der  TerritorialgeeetsgebimgeD  gibt  Stobbe 
a.  a.  0.  U  S.  120—133. 

^  Stobbe  a.  a.  0.  U  113;  Qierke,  Deutsobes  Priv.-B.  1 17—18; 
Begeleberger,  Pandekten  I  &  8— 9^  8. 11.  —  Freüidi  wurde  der  Graiid- 
Mt»  der  blossen  Sabsldlacitit  des  JttsUniaiüscheii  Bechts  Ton  den  Schrift- 
stellern der  Kezeptionszeit  mehr  vorausgehet?*  als  aasgesprochen.  Eine 
sehr  prilzise  I'bersicht  über  die  lieihenfolgt;,  in  welcher  die  verschiedenen 
Bechtsquellen  zur  Anwendung  zu  bringen  seien,  gibt  Oldendorp,  ad  1.  32 
D.  b.  t.  (Opera  I  pag.  95—96). 

Heine  L.  v.  Gew.-R.  I  8. 124  (eiossttoren)»  168—150  (PootgloBSiiF 
toren),  200  (Ranonistcn). 

Zasias,  ad  1.  De  quibos  nnm.  73,  Coji8il.Iö  nttm.89;  Oldendorp, 
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Anschauung  für  das  Verhältnis  der  einheimischen  cuusuetudines 
zum  römischen  Recht  nur  in  sehr  geringem  Uiiifange  erheblich, 
während  ihr  allerdings  für  das  Verhältnis  partikulärer  deutscher 
Gewohnheitsrechte  zu  reichs-  oder  landesgesetzlichen  Verboten 
resp.  Keprobatiouen  grössere  Bedeutung  zukam"''). 

6.  Nicht  nur  der  Grundsatz  der  Subsidiarität  des  gemeinen 
Rechts,  sondern  auch  die  prinzipielle  Anerkennung  der  Fähig- 
keit de«  Gewohnheitsrechts,  ein  entgegenstehendes  Gesetz  zu 
überwinden,  wurde  in  der  Auwendung  sehr  eingeschränkt  durch 
die  von  den  deutschen  Rechtsgelehrten  der  Rezeptionszeit  an- 
genommenen Regeln  Uber  die  Interpretation  pariikular- 
rechtiicher  Bestimmungen  im  Verhältnis  zum  gemeinen 
Recht.  Insbesondere  die  partikulären  einheimischen  Gewohn- 
heitsrechte^") sollten  soweit  möglicli  im  Einklano:  mit  dem  ge- 
meinen Recht  ausgelegt  und  (trotzdem  auziineliniende)  Ab- 
weichungen derselben  von  letzterem  strikt  oder  sogar  „stric- 
tissime*^  interpretiert  werden"^).    Durch  den  umfassenden 

ud  candcm  1.  (Opera  I  pag.  Gaii,  Ubserv.  I  18  num.  1—2;  Gylmann, 
Sympbor.  Tom.  III  pag.  97. 

^  Ein  alt  gemeines  Verbot  kflnftiger  OewolnilieitireditoliUdiing  findet 
■icll  aber  m.  W.  in  keiner  partiknlarrechtHchen  Kodifikaüon  aus  der  Zeit  der 
Rezeption  d<T  fremden  Keditc.  Gicrke.  D.  Priv.^E.  I  S.  161,  gibt  für  seine 
entgegengesetzte  BebauptuTn'  Keine  Belege. 

***)  In  betreff  der  eiuuuimischen  Statuten  s.  unten  den  Text  vor  N.  138 
nebst  der  Note. 

Kirchovli  ConsIL  I  8  nnm.  8  (oonsnetndOf  qua«  eit  contra  im, 

non  dcbet  extcndi,  sed  debet  intelligi,  nt,  qnanto  mlnns  posdt,  ins  corrigatnr)» 

II  34  num.  12  (die  consiictndo  contra  ins  commune  ist  tanqnam  odiosa 
restringenda) ;  C'onsil.  Marpurg.  I  24  num  163  (die  consuetudo  wie  das 
statntum  ist  stricti  iuris  et  ideo  iUk  accipieuda,  nt  quam  minimum  ins 
scriptum  laedat  et  ab  eo  discedat,  quia  correctio  ioris  communis  est  vitanda); 
Consttltatloneo  Tnbingenses  (Tttbingae  1646)  pag.  132  sqq.,  ConsUL  qnartnm 
Lndovici  Grcmpii  a  Freadenstein  nnm.  00  (qnae  consnetudo  strictissimc 
est  iutelligcnda  ne  planr  reccdatur  a  inre  communi);  Klock,  Relat.  XVII 
num.  17  (die  consnetudo  iuri  communi  contraria  ist  strirtissime  interpretanda). 
XXVIll  num.  42  (talia  statuta  et  consuetudines,  quac  sunt  contra  ius,  stric- 
tissime  intcrpretari  debent  at  quam  nünime  laedant  ins  dvile  et  redpiant 
inteipretationem  passivam  a  inre  oonunnni),  CLI  nnm.  1  (consnetndo  debet 
testvingl,  nt  qnanto  mtnns  laedat  ins  commnne,  et  statnta  stticte  intelUgenda 
sunt);  Hartmann  Pistoris.  Quacst  II  20  nnm.  89  (trita  iuris  regnla,  qnae 
docet,  consnetndines  atqne  statuta  a  inre  commnnl  Interpretationem  recipere); 
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Gebrauch,  den  die  gelehrten  Praktiker  ^^^)  von  diesen  Regeln 
machten,  {geschah  der  Geltung  der  deutschen  Gewohnheiterechte 
in  der  Tat  schwerer  Abbruch. 

Man  darf  jedoch  auch  in  dieser  Ansicht  und  in  diesem 
Verhalten  der  deutschen  Jaristen  keine  Feindschaft  gegen  das 
Gewohnheitsrecht  erblicken,  und  selbst  der  Gegensatz  zwischen 
fremdem  und  einheimischem  Recht  kam  dabei  nur  wenig  in 
Betracht.  Auf  ^^emeinc  deutsche  Gewohnheitsrechte  oder  auch 
nur  auf  einheimische  Gewohnheitsrechte  eines  grossen  Teils 
von  Deutschland  wnnlpn  jene  Auslegungsgrundsätze  kaum  er- 
streckt"'). Andererseits  wurden  sie  in  bezug  auf  partikuläres 
Gesetzesrecht  (^Statuten**)  ebenso  wie  für  (partikuläre)  Ge- 
wohnheitsrechte aufgestellt  nnd  gehandhabt  *'"').  Sie  waren 
zudem  keine  Erfindung  der  deutschen  Rechtsgelehrten,  sondern 
von  ihnen  aus  der  italienischen  Doktrin  entnommen  ^^^).  In 
dieser  aber  hatten  sie  zunächst  und  hauptsächlich  für  Statuten 


Wesenbeck.  Consil.  l"('V  num.  39 — 40  (et  ut  maxime  hic  consuetudo  vel 
statutum  aiiqaod  probari  posaet:  tarnen  hoc  stricte  csaet  iuterpretandam  .  . 
praesertim  oontva  ins  commune).  Über  Ficliftrd  wid  CarpzoT  s.  «nten 
N.  147.  Einige  nden  Belege  gibt  inebes.  Stobbe,  Geech.  d.  D.  BeebtMiB.  U 

§  66  N.  26  (S.  121). 

*••)  S.  die  Zitate  in  der  vor.  Note. 

^  Abgesehen  von  dem  Aassprache  Ludwig  Gremp's,  welcher  sich 
gegen  eine  .conraetado  OenuaniAe"  (Aburteilang  schwerer  Strafsachen  durch 
Ungeldhrte)  richtet,  bendien  eicb  alle  in  N.  186  «ngefflhrteii  liumnnigeB, 

wie  der  Zusammenhang  zeigt,  auf  die  Anilegiing  von  consuetudincs  be- 
schrllnkten  Geltungskreiscs.  Diese  Auffiissnng  wird  dnrrh  dii  P  irallclisicrung 
der  betrefifendpTi  consuetudines  mit  Statutoii  \s.  die  folgende  Anni.)  bestätigt. 

Von  den  xii  N.  IHö  zitierten  Äusserungen  beziehen  sich  auf  Statuten 
ebttiao  wie  anf  Gewobnlieitareclite:  ConwO.  H arpnrg.  U  24  nnm.  168;  Kloek, 
fieLXXVIII  num.  48,  CLIttiim.l;  HartmannPiiteria,  Qnaeet  II  20awn.S9; 
Wesenbeck.  Consi!  CCV  nnm.  39—40.  Speziell  auf  Statuten  wendet  die  hier 
erwähnten  Aii.sle).Mingsgrundsätze  an  Gail,  übserv.  II  3.^  nnm,  3  and  nnm,  9, 
ebenso  das  von  Stubbe,  Qescb.  d.  D.  Eechtsqn.  JJ  g  65  N.  26,  angeführte 
Qiitachten  von  Hodeatlnna  Pistorlt. 

IM)  W«uigl«icb  dieier  Zotammoiliaag  achon  von  andren  ScfariftateOeni 
hervorgehoben  ist  (s.  insb.  Gierke,  D.  Priv.-R.  I  §  5  Anm.  16),  so  fehlt  doch 
noch  V'd«  r  Versuch  einer  Zusammenstelhintf  und  dogmcngeschichtlichen  Er- 
örterung der  hier  in  Betr.irht  kommondt-n  Ansspn'kho  der  Postglossatoren. 
An  dieser  Stelle  muss  ich  mich  mit  kmzeu  Andeutungen  zur  Ausfüllung  der 
Lttdro  begnagen. 
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Anerkennun;^  gefanden.  Ursprünglich  hatten  sogar  die  Post- 
glossatoren mit  ganz  unzureichender  Begründung  behauptet, 

(lass  Statuten  insgemein  strikt  zu  interpretieren  seien'"),  und 
trotz  Widerlegung  des  Fehlschlusses  durch  Albericus  de  Rosate^*') 
hatte  insbesondere  Bartolus  an  dieser  Anschauung  festgehalten***). 
Mehr  mul  melir  jedoch  war  die  von  Albericus  vertretene  Auf- 
fassung, dass  nur  die  den  Bestimmungen  des  gemeinen  Rechts 
widersprechenden  Statuten  stricti  iuris  seien  und  dass  über- 
haupt Statuten  möglichst  im  Einklang  mit  dem  gemeinen  Recht 
ausgelegt  werden  müssten"'),  zur  allg^meint  n  Greitung  gelangt **^) 
und  auch  auf  consuetudines  ausgedelint  worden  "•'^).  Daneben 
freilich  wurde  eine  eiiiie  Auslegun^r  dei-  consuef  ii  Inie?;  ohne 
Rücksicht  auf  ihr  VeiliiUruis  zum  geineiueu  Recht  insbesondere 
von  Baldus  durch  die  Analogie  des  pactum  und  der  praescriptio 
begründet^*®).  Bei  den  deutschen  Juristen  aber  finden  sich  an 


•*•)  Nach  Albericus  aRosate  De  Statutis  (Tractatus  utriusque  iuris. 
Tom.  n,  Xtünt.  1584)  Lib.  I  (^u.  IX  behauptetea  .iac.  Batrigarias  et 
commaniter  Doctores,  Statuten  eeien  atrkti  iuris,  weil  die  condictio  ex 
lege  fltricti  iuris  h1. 

Albericus  I.  c.  verwirft  die  in  der  vor.  Note  crwlilmte  Ai|^men- 
tation ,  weil  man  nicht  an«  der  Natar  der  condiotio  nnf  die  des  statatnm 
schliessPT)  könne. 

^*^)  Bartulus,  ad  1.24  D.  ad  maoic.  50,  1  num.  1:  Dy.  (Dinus)  inducit 
liaiic  L  in  ar.  qnod  Statute  mint  stricti  iuris,  quoi  anputet»  quia  actio  deseen» 
dem  ex  «is  est  atrioti  inris,  com  usnrae  neu  veniant,  ut  Ue  Tideti».  Qnidam 

seme)  liabe  dagegen  eingewendet,  dass  dies  keine  bona  consequentia  sei. 
Breviter  veritas  est,  qnod  consequentia  tenet.  —  VgL  auch  Bart 
ad  1.  9  D.  De  .T.  et.  J.  num.  60. 

Alber.  De  Statutis  Lib.  I  Qu.  II  num.  3  und  Qu.  IX  num.  67  u.  6a 
^  Baldi  Pernslnl  Traotetus  De  Stetntia  (ThwtetuB  ntr.  lur.  Ton.  II) 
B.  T.  Interpretatio  (pag.  123—124)  nam.  1  and  2.  Derselbe,  ad  1.  4  C.  De 
servis  fugit  Ti,  1  nnm.  1B,  erklärt  übcrhaapt  das  ius  commune  gegenüber  dem 
statntum  für  das  di^^nius.  Auch  Hart  ,  ad  1.  9  D.  1.  1  nnm.  fiO,  hebt  die 
interpretatio  paasiva  <it-r  .Statute  im  6inm  des  gemeinen  Kechts  liervor.  Vgl. 
ferner  Jason  de  Hajno  in  Anth.  NoTiasinia  C.  De  inoffic.  tettam.  8,  28 
nun.  54. 

Baldus,  De  Statutis  s.  v.  Interpretatio  nnm.  1;  Harianna 
Socinus  Consilia  P.  I  (Lugd.  1531)  rons.  12.'}  num.  5. 

Hinsichtlich  dieser  Anwendung  der  Analogie  des  pactum  vgl.  meine 
L.  V.  Gew.-B.  I  §  19  N.  2.  Die  enge  inlialtlicfae  Auslegung  der  coasnetndiuef 
■icnt  reitringuntur  praeioriptiones,  ut  proprio!  facti  teralaoi 


IM 


diese  Änffassung  nar  vereinaselte  Anldänge Für  sie  war 
in  der  Frage  der  Auslegang  wesentlicb  massgebend 
der  Gegensatz  zwischen  gemeinem  nnd  partiknl&rem 
Recht. 

7.  Am  stärksten  wirkte  die  Lehre  von  der  Notwendig- 
keit des  Beweises  für  Gewohnheitsrechte  deren  praktischer 
Anerkennung  und  Anwendung  entgegen;  doch  darf  man  auch 
in  dieser  Bezieliung  niclit  von  einer  Feindschaft  oder  auch  nur 
besonderen  Ungunst  der  deutsrlicn  Kcchtsgelehrten  der  Bezep- 
tionszeit  gegenüber  dem  Gewohnheitsreciit  reden. 

Die  studierten  Juristen  hatten  naturgeniäss  nur  geringe 
Kenntnis  des  einheimisciien  Rechts,  da  dieses  nicht  nur  grössten- 
teils partikniäros  Gewolinheitsrecht,  sondern  auch  nur  in  sehr 
nnvüllkuiiimener  Weise  anipezcii  hnet  und  wissenschaftlich  ver- 
avheitet  war,  nnd  da  es  auf  den  Universitäten  nicht  gelehrt 
wurde"*).  Die  gelehrten  Gerichte  und  Spriirlikollegien  galten 
aber  auch  nicht  für  verpflichtet,  sich  selbst  in  den  einzelnen 


non  excedant,  verlangt  Bald us,  ad  1.  ult.  C.  Comm.  utr.  lud.  3,  38  num.  9. 
Ohne  BegrOndwig  Tartiitt  «nge  Auslegung  der  Oewohnliettareclite  llbei^ 
bMipt  Pattins  de  Cattro,  Comtneiiti  in  Dig.  vetae  (Lvgd.  1586)  ad  1.  De 
quilnis  nom.  2. 

Eine  Bcschränknnf^  des  Bereichs  der  consuetndo  nach  Analogie  der 
praescriptio  wurde  von  ihnen  wesentlich  nur  in  bezug  auf  den  räumlichen 
nnd  penSnficlieQ  OeltnngskreiB  aogenommen  (b.  oben  HI  3).  Fiobard« 
ConeiL  II  89  nom.  2—3,  llssi  jedodi  wenigetrat  nicht  deatUch  erkennen,  ob 
er  den  Satz,  dass  die  consuetndo  stricti  iuris  sei,  nur  in  diesem  Sinn  auf- 
fiibst,  und  Carpzov,  Pecis.  Saxon.  CLXXJX  num.  17—18  (ebenso  ("CXXX VI 
num.  13—14),  folgert  daraus,  dass  die  consuetndo  tantuni  habet  de  poteutia, 
qaantum  prubatur  da  usu,  auch  die  Nutwendigkeit  ihreü  Beweises  in  specie 
specialiBsima.  Wenn  MeTine,  Ded».  Tlamar.  P.  YII  Dee.  3  nnm.  4^  engt, 
die  consaetndo  ad  stricti  inrie  und  dnhw  «adi  nicht  de  re  ad  rem  aiuzn- 
dehnen,  so  setzt  er  doch  hinzu  ^pracsertim  in  odiosis'  und  scheint  dabei 
baoptsächlich  an  einen  Widerspruch  mit  dem  ftrueinen  Recht  zu  denken. 

"*)  Nach  Zasias  (ad  1.  De  quibus  nnm.  4bj  gehört  es  nicht  aam  Be- 
ruf dne»  Doktor,  Oewahnheitsrecbte  zu  kennen  (vgl  ttber  ffie  Begillndnng 
dieses  Satsea  oben  III  Text  vor  N.  24).  Fichard  (Consil.  II  61  nnm.  1)  be- 
hauptet nicht  nur,  dass  dem  Doktor  ,sine  infaroia  aUqva'  die  Gewohnheiten 
der  einzelnen  Orte  und  Länder  unbekannt  sein  könnten,  sondern  er  sagt  so- 
gar (t'onsil.  II  129  nuni.  7)  von  der  consuetudo:  nihil  ea  ad  Jnreconsultam 
pertinct,  uhue  freilich  dadurch  ihre  praktische  Berücksichtigung  ansschliessen 
SB  trollen. 
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FftUen  über  du  etwa  anzuwendende  Gewohnheitsrecht  zn  nnter- 
richten,  sondern  in  Ohereinstimnrang  mit  der  italienischen 
Doktrin^*)  wurde  angenommen,  dass  für  die  richterliche  Be- 
rttcluichtignng  eines  Gewohnheitsrechts  regehnftssig  AUegation 
nnd  Beweis  Ton  selten  einer  Partei  erforderlich  sei^.  Wesent- 
lich nnterstütst  wurde  diese  Anifossang  durch  die  Bestimmungen 
von  Reichs-  nnd  Partiknlargesetzen,  yor  allem  der  Bdchs- 
kammergerichtsordnnng,  welche  die  Beachtung  Ton  partikulären 
Gewohnheitsrechten  den  Gerichten  nur  für  den  Fall  des  «Vor- 
bringens' resp.  des  Bewdses  Ton  selten  einer  Partei  zur  Pflicht 
machten  ^^). 

»»)  Vgl.  meine  L.  v.  Ttew  -K.  I  §  22,  iusbes.  den  Text  vor  N.  12  und 
die  in  N.  18  angeführten  AusstTiin^on. 

^)  So  Z.Ii.  Zasius,  Coiiüil.  I  ö  nam.  108  sqq;  Perneder,  Institutioncs 
BL  V  D— VI  A  (Wie  die  Gewonliaiten  in  alloi  gerichtlidien  Termin  mOgMi 
fQrgBwandt  und  wag  muMn  die  bewiaen  werden  Böllen);  Fiohard,  Conail.  1 12 
nnm.  6  sqq.,  II  43  num.  1—2;  Mynsinger,  Observ.  V  06  num.  1,  Resp.  CXXI 
nam.  3;  Oaü,  Obscrv.  I  .36  num.  16  (die  cunsuetudo  bedarf  der  allegatio 
and  probiitio,  weil  sie  .furti*  ist  und  facta  nicht  präsumiert  werden);  Wesen- 
beck, Comtnent.  pag.  26  nnd  Consil.  XXXIY  num.  30;  i'arpzoT,  Dccis. 
Sazon.  in  nnm.  21. 

»')  Die  BdchBboftataordniing  1664  Tit.  I  §  16  (vgl.  oben  M.  129) 
weist  den  Prflaidiaiten  und  die  Bcichshofrate  an,  die  „gebührliche  alle» 
girte  und  probirte"  ^güte  Ordnungen  und)  Gewohnheiten  in  Acht  r.n 
nehmen.  Wenn  die  iJtichskammergcrichtsordnungen  v.  1495  und  1556  (vgl. 
oben  N.  107  und  N.  12U)  ftti  die  Berücksichtigung  der  (Ordnungen,  Statuten 
und)  Gewdudwiten  tob  Mit«!  des  Beictek^mmergerichli  ntur  dtten  Vor^ 
bringen  (»die  fflr  Bf  braeht  werden*)  verlangen,  ohne  den  Beweis  des  Vor- 
gebrachten zu  erwähnen,  so  wurden  dabei  ohne  Zweifel  die  nUgcmeinen 
(trnndsfttzc  hinsichtlich  der  Beweispflicht  der  Partei  für  ihre  Behauptungen 
als  massgebend  voiausf(eset/t.  .\uch  die  Hessische  Hofgerichtsordnnng  v. 
löOO  tit.  2  und  die  Mainzer  Jiolgerichtsordnung  v.  1ÖL6  tit.  9  fordern  aas- 
drfleklich  nnr  das  Vorbringen  (f&r  Ordnungen,  Statuten  nnd  Oewohnheiten), 
ibnliob  die  PfllxiBche  Hofgericbtsordnnng  t.  1582  tit  6  §  2,  dait  (Stataten 
nnd)  Uewohnheiten  ,wie  andere  (icschichten  angezogen  und  fürgetragvni 
Avcrden''"  sollen,  während  das  Würtli-mberg.  Landrecht  v.  1555  I  2  fStatnten 
nnd)  ( iewohnheiten  nur  dann  beachtet  haben  will,  wenn  sie  ^gerichtlich 
fürgcbracljt  und  bewiesen  werden Besonders  deutlich  ist  die  Bestimmung 
d«r  Wormser  Reformation  Buch  III  Teil  3  Tit.  11  sowie  die  am  Schlnss 
dac  Hamburg.  Statuten  und  Geriehtsordnnng  1605  (rgl.  ob«i  N.  107): 
.Jedoch  da  sidi  jemand  auf  eine  redlidie  in  dieser  Stat  wol  bergebncbte 
Gewohnheit  ....  gründen  würde,  soll  der  Parthey  aoldte  angesogene 
Gewohnheit  «o  beweisen  sngelassen  sejm". 
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Wie  aber  Bcbon  Theorie  vaad  Praiis  der  italieniselieii 
Juristen  zahlreiche  Modifikationen  des  heseichneten 
Gmndfiatzes  anerkannt  hattet,  so  fanden  diese  auch  bei 
den  dentschen  Becbtsgelehrten  im  ganzen  bereitwillig  Eingang. 
Von  grosser  praktischer  Bedeatnng^*)  war  vor  allem  die  all- 
gemeine Annahme,  dass  notorische  bzw.  (in  glaubwürdiger 
Weise)  aufgezeichnete  Gewohnheitsrechte  keines  Beweises  be- 
dürften^^). Wenn  mehrere  deutsche  Schriftsteller  auch  f&r 
die  Berticksichtigang  notorischer  consnetndines  Anführung  von 
Seiten  einer  Partei  verlangten^),  so  folgten  sie  darin  der 
bei  den  italienischen  Juristen  fiberwi^enden  Anfbssuug'^. 
Wichtig  für  die  Anwendung  einheimischer  Oewohnheitsrecbte 
war  die  auch  vom  Reichskammergericht  gebilligte  Ansicht,  dass 
einem  Doktor,  der  das  Bestehen  eines  Gewühnhcitsrechts  be- 
zeuge, zu  glauben  sei^^^.  Erleichterungen  des  Beweises  wurden 


Meine  Lohre  v.  Oew.-R.  1  §  22  (S.  161-1641 

Diese  hebt  auch  Stintzing,  (losch,  d  D  Rtt  htsw.  I  S.  501  herTor. 

Zasius,  ad  l  De  qnibus  nnm.  4ö  (consuetudo  in  scriptis  cx  pablico 
redacta  facile  probatar,  imo  iam  probata  est);  Oldendorp,  adl.  34—36  D. 
De  1^.  (Opera  I  pag.  100—108);  derielbe  in  den  CoDsil.  Harparg.  II 
num.  III  (In  Hessen  ist  die  consnetada,  da88  ttltt  die  Minner  zar  Erbfolge 
in  Immohilifii  berufm  sind,  so  inariifesta  f\pnd  omnes,  dass  sie  kdnes  Reweises 
bedarf);  Mynsiuger,  niKscrv.  V  yb  nam.n  und  Kesp.  CXXI  num.  4 — 5;  Gail, 
Ubserv.  I  36  num.  16;  Wesenbeck,  tonsil.  I  num.  40  (da  die  betreffende 
oonraetado  in  M«e1denbiirg  imma  beobaclitet  worden  iit,  bedarf  ne,  wi« 
anderflfl  Notoriadie,  kdnes  Beweisea  nnd  auch  nldit  einmal  der  Allegatlon, 
wol  der  Richter  sie  kennen  and  demgemäss,  selbst  wenn  sie  dem  „ins* 
widerspricht,  supplieren  mnss),  XXXIV  num.  30  (unten  N.  164),  rcXXHI 
num,  80;  Coler,  Decis.  Ciermaniae  XCVIII  num.  14—15;  Merius,  Deels. 
Viamar.  II  377  nnm.  3  (nbi  Uta  — *  conmetado  —  notorla  ant  pablicis 
attestationibiu  itatlm  dooenda,  non  ert  «inenda  venire  in  eontroveniam,  aed 
pro  illa  indicandum  est).  —  Vgl.  auch  die  folgende  Note. 

'*')  Fichard,  Consil.  I  \'\  num.  7  (die  ooii>;iu'f udo  riotoria  bed;irt'  kt  ines 
Beweises,  dorh  hefreit  das  iiotorium  nii  Iit  al)  onerc  proponcndi ;.  Kbim.so 
Gail,  (.tbserv.  II  31  num.  Ii,  der  aber  ibid.  I  31  uuui.  5  sagt,  datis  das 

notorinm  Überhaupt  nicht  all^piert  sa  werden  braaclie. 
Meine  L.    Gew.-B.  I  8. 1«». 

Mynainger,  nbscrv.  V  96  num.  2 — 3  führt  ans,  mit  Berufung  auf 
Bartolus  und  die  communis  opinio.  dass  einem  Doktor  dor  eine  consuetudo 
aUegierCi  ohne  weiteres  geglaubt  werden  müsse;  so  habe  auch  das  KKG. 
1649  entflcbleden.  Nach  Wesen b eck,  ComdtXlII  nnm.  100  n.  i).  ist  dem 
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sagelassen  ftr  ttiivordenkllche^,  ÜBr  proEeRSiialisehe*'*),  fttr 
geaetaanslegende^*^),  für  nicht  dem  gemeinen  Becfat  wider- 
sprechende^^) Gewohnheitsrechte.  Der  Beweis  einer  ^con- 
snetndo  contrabendi*  sollte  dnrch  Vorlegung  einer  genügenden 
Zahl  Ton  Vertragsnrknnden  geführt  werden  kdnnen^**). 

Ganz  besondeiB  jedoch  fUlt  für  die  in  dieser  Untersnchnng 
vertretene  Anffassong  in  das  Gewicht,  dass  grundsätzlich  ancb 
die  Forderung  der  Allegation  nnd  des  Beweises  nicht  anf  Ge- 
wohnheitsrechte beschränkt,  sondern  ebenso  fßr  partiknl&re 
Gesetze  geltend  gemacht  wurde.  Durch  die  Keicliskammer- 
gerichtsordnnngen  von  1495  und  lö55  und  die  Reichshofrats- 
Ordnung  von  1654,  sowie  durch  zahlreiche,  besonders  an  die 
BKGO.  sich  anschliessende  partikularrechtliche  Vorschriften 
wurden  die  Urteiler  verpflichtet,  fiecht  zn  sprechen  nach  den 


Doktor  illmter,  der,  weim  aadi  onbeeidigt  und  aar  •ebriftlkb  eine  eonraetado 

bezeugt,  wenigsti  ns  praesomptlve  zn  glauben.  Jedoch  war  diese  Frage  sehr 
t  -t ritten  (s.  Ik's  ffartmann  I*istoris,  Quaest.  I  4  num.  29).  Gegen 
ßartolus'  Ansicht  erklärte  sieb  scharf  Zasias,  ad  1.  De  qnibiu  nom.  48 
(vgl.  oben  N.  148). 

^  Weeenbeek,  Coniiiiciit.  pag.  28—23  (ttber  die  ünTevdeukUdikeit 
der  Gewohnheit  baben  die  p«riti  et  aeniores  eninaqne  lod  anamaagen).  Da- 
mit stimmt  flberein  die  Wormscr  ReformatioR  v.  1498  III  3  tit.  11,  nach  welcher 
(Jewohnhfilon  Tiewipsen  werden  sollen  von  5  Zeugen,  die  sagen,  dass  die  Ge- 
wohnheit bei  ihrem  Gedenken  und  auch  von  den  Alten  so  gehalten  sei,  nicht 
aber  Parteien  za  benennen  brauchen,  zwischen  denen  die  Gewohnheit  so  be- 
obachtet seL 

Hartmann  Pistoris,  Obserr.  CCXVII  bekfiiniift  entschieden  die 
Ansicht,  dass  insiji'nicin  finr  j)robatio  fjemiplpna  bzw.  die  fanui  für  den  Be- 
weis cintT  ruiisuotinlu  |/erni^.',  doch  will  er  (num.  '61)  mit  Berufung  auf 
Biirtuluti  insbes.  in  bezug  aul  prozessualische  Gewohnheiten  ein  JEtecht  des 
Richten,  aidi  in  Abweaenlielt  der  Gegenpartei  in  lafonnierBn,  anerkennen. 
Überdastinmiead  Meie  hiner,  Deels.  III  14  nam.  45. 

S.  bes.  Klock,  Kelat.  V  nnm.  214  m-  Vgl.  auch  die  in  der  folg. 
Note  anpTpf.  Äusserungen. 

Mynsinger,  Eesp.  XUl  nnm.  17,  beschränkt  die  Forderang  der 
probatio  ptena  anf  consnetndinee  c<«reet<wiae.  jÜudkh  wgt  vt  Heap.  CXXI 
nnm.  3:  Allegana  conanetndlnetn,  praesertfan  sl  «It  contra  in»  eonunnne,  eam 
probare  tenetor;  ?gl.  Mcvias,  Decia.  Vlamar.  I  45  num.  3:  Consvetttdo  .  .  . 
probari  dcbtf.  prapsertim  ubi  a  iure  commnni  planp  aliena  est. 

Zasias,  ad  l.  De<|uibaä  niim.65i  üartmann  Pistoris,  Qaaest.  II 
30  nnm.  12. 
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gemeineii  Becbton  sowie  nach  den  (redliehen  tisw.)  Ordnungen, 
Statuten  and  Gewohnheiten,  die  Tor  sie  gehraoht  reep.  ihnen 
bewiesen  wAren'**).  In  Überelnstünninng  hiermit  wurde  ?on 
den  Juristen  angenommen,  daas  Partiknlargeeetse  (Statuten) 
ebenso  wie  GewohnheitSTecbte  von  den  Parteien  im  Prozess 
für  ihre  Behauptungen  angeführt  und  bewiesen  werden 
müssten  ^^).  Wenn  für  geschriebene  Statuten  diese  Forde- 
rnngeTi  hinwegfallen  sollten  oder  wenigstens  der  Beweis  leicht 
zu  führen  war^**),  so  entsprach  dies  im  wesent^liclicn  den 
oben"®)  in  Bezug  auf  Anführung  und  Beweis  von  Gewohn- 
heitsrechten erwähnten  Modifikationen.  Vielfach  wurde  sogar 
die  Ansicht  vertreten,  dass  bei  Statuten  auch  ihre  gewöhn- 
heitsrechtliche  Rezeption  nachgewiesen  werden  mttsse^^'). 

Für  die  Geltung  der  gemeinen  geschriebenenBechte  und 
insbesondere  der  Justinianischen  Qesetagebung  im  gesamten  Ge-  - 


'**)  Vgl.  die  oben  in  N.  151  gegebenen  Belege. 

'•*)  S,  bes.  Giiil,  Observ.  I  36  num.  Ifi  (PraedictÄ  accipienda  sunt, 
qnando  statutum  vel  nnisuetudd  in  iudicio  esset  allegata,  et  in  actis 
sufficienter  prubata).  Bachuft'  von  i^cbt,  Comment.,  De  consuetadine 
nuBi.  6  lMl)t  audiiicklicli  vor,  dMB  die  Bewdq^eht  tidi  nicflit  «nf  Gewöhn» 
beitirechte  beschrilnke  (sed  et  »lind  ins,  ai  negetm,  probandaa  est). 
Wesenbeck,  Consil.  XXXVI  nnm.  29 — 30  sagt  freilich,  Statuten  brancbten 
niVht  allegiert  nnd  bewiesen  zu  worden;  aber  Consil.  CXXX ITT  num.  32  -33 
bebaapiet  er  das  G  ^enteil  fttr  nicht  geschriebene  Statuten,  howih  er  anderer- 
gdta  GomO.  ZXXIV  num.  80  die  Notwendigkeit  der  Allegation  nnd  de«  Be- 
weteeo  auf  nidit  «afgei^eliiiete  Gewehnbeitiieebte  beechtlidtt,  und  Consil. 
CCV  num.  35  (t^.  unten  N,  16^  scheint  er  Oberhaupt  ffir  die  Anwendung 
von  Statuten  (wenigstem  vom  graaeinen  fiecht  abweichender)  PurteibeweiB 
n  Terl&ngen.  , 

^  Über  die  Ansicht  Wesenbeck's  (Consil.  CXXXIII  num.  32—33), 
das*  nor  nngsedvlebene  Stataten  des  Beweiass  bedurften,  vgl.  die  vor. 
Note.  Bachoff  von  Bebt,  1.  c,  Wat  nadt  den  Worten  .probandnm  est" 
fort:  sed  qnod  rcdactnm  est  in  scripturam,  facilins  et  quidem  imo 
apparet  per  solam  aperturani  vulumtuis  statutornni,  at  loquitur  Bald,  in 
1.  1  C.  qoae  sit  long.  cons.  n.  7.  veluti  si  ius  non  sit  scriptum,  sed  promul- 
gatiun  alio  modo,  ita  factnm  fnlsso  promulgationeni  probandn.ni  est. 
TgL  aaeb  die  Wocnser  Befomation  von  1498  IH  3  Tlt  10  (Bew^rsnng 
unser  Statt  Recht  wie  das  bescehen  mag). 

Text  nach  N.  151 ;  vtrl  insbes.  die  in  N.  154  hinsichtlich  notorischer 
bzw.  aufgezeichneter  Gewülmheitsrechte  gegebenen  Bel^e. 

Oben  IV  5  (Text  vor  N.  119). 
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biete  des  deotschen  Reichs  wurde  allerdings  Beweis  niclit  ver- 
langt, und  da  sndem  angenommen  wurde,  dass  diese  Geltung 
des  Corpas  inris  ci?Ois  sich  prinzipiell  anf  alle  darin  ent- 
haltenen Bechtssätse  erstrecke,  so  icam  seit  Beginn  des  17.  Jahr- 
hunderts^'^ bei  den  deutschen  Bechtsgelehrten  die  Ansicht 
anf,  dass,  wer  sich  im  Prozess  auf  einen  Satz  des  Justinianischen 
Bechts  berufe,  fundatam  intentionem  habe,  d.  h.  die  Geltung 
des  Satzes  in  Deutschland  nicht  zu  beweisen  brauche,  indem 
dieselbe  bis  zum  Beweise  des  Gegenteils  prlsumiert  werden 
mOsse.  Aber  auch  diese  fttr  die  praktische  Anwendung  des 
einheimischen  Bechts  sehr  gefthrliche,  nur  unter  lebhaften 
Kämpfen  zur  Herrschaft  gelangte  Annahme  richtete  sich 
durchaus  nicht  gegen  das  Gewohnheitsrecht  als  solches. 


Niclit  der  Gegensatz  von  Gesetzesrecht  und  Gewohn- 
heitsrecht, sondern  der  zwischen  ^eniüiueni  und  besonderem 
Recht  war  für  die  An8chaiiiinL':f:ii  dir  deutschen  RecliLsgelehrten 
der  Rezeptionszeit  iiiassgebeud.  Wenn  sie  hierbei  manclie  dem 
letzteren  iiugiinstige  und  teilweise  nach  unserer  heutip:en  Er- 
kenntnis grundlose  Aiiii;ihinc  zur  (Geltung  brachten,  uiiiss 
man  sich  nicht  nur  ihre  Abhängigkeit  von  der  italienischen 
DokLnn  gegenwärtig  halten,  sondern  darf  auch  nicht  über- 
sehen, dass  der  Grundsatz  des  Vorgeliens  des  besonderen 
Rechts  vor  dem  gemeinen  iialurgemäss  eingreifende  Korruk- 
turen  erforderlich  machte;  denn  nur  so  konnte  gegenüber  der 
luititen  Fülle  der  Partikai ;u rechte  die  Rechtseiiikeit  in 
gruä^äem  Umiange  durchdringen. 

1«)  NmA  Stintsing,  Gesch.  «L  D.  Bedittir.  II  8. 19  (dem  Glerke, 
D.  PriT.-R.  I  §  6  N.  IS  folgt)  Ut  dlM«  Theorie  saerat  tun  Laoterbaeli 

1662  formuliert  worden.  Aber  schon  Wesenbeck,  Consil.  CCV  num.  36 
fdio  l»  tr.  Fürs  der  Konsilien  ist  Wiltenlx-rg  1G19  veriiffentlicht),  hat  ihr 
Ans(iruck  gegeben  mit  (Uii  W'ortoii:  Qai  habet  regulam  iaris  commanis  pro 
se,  liabet  intentionem  fundatam  donec  ....  consueiudo  vel  statutum  con- 
irarium  probetur. 

»*)  Stintsing  «. ».  0.  H  8. 18. 
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Die  Fürsorge 
des  Gutsherrn  für  sein  Gesinde 

(Brandenbmpsch-Freiissisehe  Gesehichte) 

YOD 


Justus  Wilhelm  Uedemann 


I. 

Ein  Herrschafts  Verhältnis,  das  mit  alier  Schärfe  der  einen 
Seite  ausschliesslich  das  Beebt,  der  anderen  nichts  wie  Pflichten 
auferlegt,  ist  freilich  unseren  Gedanken  zogänglich.  Aber  dem 
wahren  Leben  ist  es  fremd.  Immer  seben  wir  den  Berechtigten 

mit  einem  geringen  oder  geringsten  Mass  von  Pflichten  belastet. 
Selbst  der  absoluteste  Sklavenherrscher  wird  mindestens  durch 
den  eigenen  Nutzen  dazu  getrieben,  sein  Arbeitsmaterial  in  ver- 
nünftiger Pflege  bei  Kräften  zu  erhalten,  und  es  hat  einen  ge- 
wissen Reiz,  dass  gerade  dort,  wo  wir  die  unumschränktesten  Herr- 
schaftsverhältnisse zu  suchen  gewohnt  sind,  nämlich  in  den  Reichen 
des  alten  Orients,  sich  jetzt  die  frühesten  Spuren  eines  wohlge- 
ordneten freien  Arbeitsv  rti  ages  nachweisen  lassen.  Dasistdurch 
die  babylonischen  Ausgrabungen  geschehen.  £s  mag  dem  die  alt- 
jüdische  Weisheitsregel  zugefügt  werden,  die  vor  fast  dreitausend 
Jahren  vun  Siüomu  in  seine  Sprüche  aufgenommen  wurde:  Der 
Gerechte  erbarmet  sich  seiuehi  Viehs;  noch  im  achtzehnten 
.Talirhundert  nach  Christi  begegnet  uns  dieser  Spruch,  um  als 
Parallele  eine  milde  Behandlung  aucli  des  Gesindes  zu  begründen. 

Der  Trieb  des  eigenen  Nutzens  und  das  Gebot  der  Religion 
begründen  allerdings  noch  keine  Pflicht  im  rechtlichen  Sinne. 
Aber,  wenn  wir  die  verscliiedenen  Seiten  des  menschlichen  Lebens 
in  ihrer  Wechselwirkung  beobachten,  dann  erkennen  wir,  dass 
eine  Rechtspflicht  oft  genug  nur  darum  erst  geschaffen  wird, 
weil  nicht  schon  andere  Kräfte  in  der  gewünschten  Richtung 
tätig  sind.  Deshalb  wäre  es  falsch,  das  }>estelien  jeglicher 
Pflicht  auf  Seiten  des  Herrschenden  dort  zu  leugnen,  wo  die 
juristische  Theorie  darüber  schweigt.  Sie  wurde  erwachen,  so- 
bald der  praktische  Versuch  einer  pflichtloseu  Verwirklichung 
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gemacht  würde.  Absolut  unbeschränkte  Gewalt,  bis  zu  deo 
Grenzen  der  logischen  Möß:lichkeit  durchgeführt,  widerspricht 
der  menschlichen  Natur  mit  ilirrn  relativen  Werten,  würde  sehr 
bald  zur  Unvernunft,  zur  Wahnsinnsherrschaft  führen  und  an 
sich  selbst  zum  Scheitern  kommen;  es  ist  aber  gerade  das  die 
idealste  Aufgabe  des  iiechts,  dass  es  solchen  Ausschreitungen 
möglichst  schon  im  voraus  entgegentritt,  jedenfalls  dann  sofort 
einspringt,  wenn  sich  das  Unzureichende  aller  anderen  Pflicht- 
gebote, der  Religion  und  Moral,  der  Vernunft  und  Sitte,  mit 
einiger  Sicherheit  erkennen  lasst. 

Im  übrigen  bleibt  die  Verteilung  von  Rechten  und  Pflichten 
aller  Mannigfaltigkeit  preisgegeben.  Hier  setzt  aucli  die  Ver- 
schiedenheit der  einzelnen  Völker  ein.  Die  Stellung  des  Deutschen 
ist  dabei  eine  ausgezeichnete.  Denn  nirgends  ist  so  deutlich 
die  Pflichtseite  des  Herrschaftsverhältnisses  herausgekehrt  worden 
wie  in  der  gei iiiauiSLheii  Mund,  voiu  Königsthron  heral)  bis  in 
den  innersten  Winkel  des  Hauswesens  und  der  Familie,  Natürlich 
spielt  aber  der  Wechsel  der  Zeiten  eine  erhebliche  Rolle.  Bis- 
weilen scheint  die  Pflichtenseite  ganz  vergessen,  wie  im  Zeit- 
alter der  Leibeigenschaft  and  der  absoluten  Monarchie,  obwohl 
Deatscblaod  selbst  in  diesen  Zeitl&aften  neben  August  dem 
Starken  dnen  Friedrich  den  Groeaen  gesehen  hat  Aber  es 
begegnen  uns  anch  Bilder,  wo  umgekehrt  die  Beehtsseite  eines 
HerrsdiaftsTerhUtnisses  fast  erlischt  and  nnr  die  Pflichten  Über- 
bleiben, wie  das  Zusammenbrechen  schw&chlicher  Landesherm 
vor  der  Übermacht  der  Stftnde  oder  die  Umwandlung  mancher 
Eii'chenpatronate  aus  einem  Herrenrecht  in  drückende  Geld- 
belastung. 

Lebhaften  Wechsel  im  Lauf  der  Jahrhunderte  hat  das 
Iftndliche  Qesindewesen  erfahren.  Es  war  ein  Herrscfaaflsyer- 
hftltnis  und  ist  es  in  gewissem  Grade  bis  aum  heatigen  Tage 
geblieben.  Aber  weil  ihm  gar  so  viel  von  dem  ursprfinglichen 
Herrentum  genommen  und  die  Pflichten  der  Herrschaft  gar  so 
sehr  gesteigert  worden  sind,  gebt  die  neueste  StrOmong  dahin, 
den  alten  Charakter  ganz  der  Vergangenheit  anheimsugeben 
und  den  Gesindedienstvertrag  in  dem  aUgemeinen  Arbeitsyertrag 
des  bürgerlichen  Rechts  aufgehen  zu  lassen;  seitdem  sich  Rechte 
and  Pflichten  gegenseitig  die  Wage  halten,  ist  dieser  Gedanke 
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mOs^ch  geworden.  So  stehen  wir  snneit  an  der  letsten  Stufe 
einer  allmftUiehen  Entwickelnng.  Ein  Rftckblick  mnss  lohnend 
sein.  Und  da  das  treibende  Xoment  in  dem  Wandeinngsvor» 
gange  die  Steigernng  oder  Abnahme  der  Herrenpflichten  ge- 
wesen ist,  80  dftrfte  dieser  RQckblick  am  besten  das  Wesen 
der  Sache  erfassen,  wenn  er  eich  anf  die  Beobachtung  der  Pflichten- 
aeite  beschränkt. 

Dabei  kann  wegfallen,  was  mit  den  Sätzen  des  allgemeinen 
Dienstvertrages  zusammenfällt,  was  also  den  öesindeherm  als 
Partei  eines  obligatorischen  Verhältnisses  trifft,  der  Zwang  sor 
Annahme  der  Dienste,  zur  Lohnzahlung,  zur  Vermeidung  eines 
Verzuges  und  Ähnliches.  Nur  der  Pflichtenkreis,  welcher  den 
Dienstnehmenden  in  seiner  Rolle  als  Herrsdiaft  belastet,  bildet 
ein  wahres  Korrelat  zu  den  Herrschaftsiechten.  Sein  Umfang 
kann  mit  der  zusammenfassenden  Bezeichnung  der  ..Fürsorge- 
pflicht  des  Gutsherrn"  umspannt  werrlen  Im  einzelnen  birgt 
sich  dahinter  rriRneherlei.  So  kennen  wir  heute  eine  sogenannte 
Fürsorge-Erziehung,  und  in  der  Tat  fällt  rmdi  unter  den  Be- 
griff der  Gesindefürsorge  die  Aiifprabe  der  Erziehung,  heute 
freilich  fast  ganz  verloren  gegangen,  aber  in  einzelnen  Zügen 
noch  zu  erkennen,  z.  B.  in  der  Pflicht,  die  Leute  zum  Besuch 
des  Gottesdienstes  anzuhalten.  Tn  früherer  Zeit  hat  dies  eiuo 
weit  grössere  Rolle  gespielt;  insbesoiMlere  als  Unterlage  für  das 
Züchtigungsrecht,  das  derart,  trotz  scheinbaren  Widerpruchs, 
mit  in  den  Kähmen  der  Fürsorge  gezogen  werden  kann.  Neben 
dem  geistigen  Wohl  steht  das  körperliche.  Zwar  nicht  mit  Not- 
wendigkeit, wohl  aber  häulig  liegt  dem  Gesindeherrn  die  Be- 
köstigung ob,  und  da  sie  gewährt  wird  im  Kahmendes  häuslichen 
Verbandes,  fällt  sie  nicht  (oder  nicht  ausschliesslich)  unter  den 
Gt  Sichtspunkt  einer  Verbiiifllichkeit  aus  obligatorischem  Ver- 
tiagti,  sondern  unter  den  einer  Pllicht,  welche  die  herrschaftliche 
Hausgewalt  begleitet.  Die  Pflicht  wird  um  ein  beträchtliches 
gesteigert,  wenn  der  körperliche  Zustand  des  Dienstboten  vom 
Normalen  abweicht.  Die  grosse  Frage  nach  der  Krankheits- 
pflege des  Gesindes  tut  sich  damit  auf.  Auch  die  Ver- 
teidigung gegen  andere  Gefahren  kann  der  FQrsorgepflicht 
entspringen,  roit  den  Waffen  in  der  Hand  .zu  den  Zeiten  des 
Banb"  und  Fehdewesens,  im  Zeitalter  der  Bnreaakratie  ind 


110 


Prozessverschleppung  mit  Rat  nnd  Vertretung.  Sind  wir  damit 
bereits  zu  der  Fürsorge  f&r  die  wirtschaftlichen  Güter  gelingt, 
80  ist  noch  ein  weiteres  za  erwähnen,  das  zeitweise  eine  grome 
Bolle  gespielt  hat,  nämlich  das  wirtschaftliche  Fortkommen 
des  Gesindes.  Aneli  bier  setat  die  Fürsorgepflicht  des  Guts- 
herrn ein,  wenn  es  auch  vorwiegend  in  negativer  Eichtong  ge- 
schehen and  nur  Bel^inderang  etwaigen  Aufschwungs  dee 
annen  abhängigen  Knechts  verboten  worden  ist. 

Von  diesen  verschiedenen  Zielen  der  Gesindesorge  tritt 
bald  das  eine,  bald  das  andere  mehr  in  den  Vordergrund.  Oft 
bildete  eines  allein  den  Gegenstand  des  Kampfes  der  Parteien, 
während  die  übrigen  entweder  ganz  vergessen  oder  aber  in 
einer  Weise  erreicht  waren,  die  beide  Teile  bis  auf  weiteres 
befriedigte.  Dann  fehlen  rechtliche  Quellen,  und  auch  unsere 
Aufmerksamkeit  muss  sich  auf  den  einen  Punkt  beschränken, 
der  damals  Tagesfrage  war  und  eben  deshalb  einer  schriftlichen 
oder .  (Ii  iH  kten  Festlegung  für  wert  gehalten  wurde  Not- 
wendigerweise wird  daher  das  I'ild,  Ins  im  folgenden  gezficlniBl 
werden  soll,  im  der  Unvollstän  ligkeit  ieideu,  welche  die  meisten 
historischen  Öchilderungen  begleitet. 

IL 

Schon  im  bisherigen  war  von  xweL  Klementen  die 
Bede,  dnrdi  deren  Verbindung  das  Gesindewesen  geschaffen 
wird,  Herrse]iaft8?«Mltni8  nnd  obligatoriseher  Vertrag.  Nur 
diese  ICiscbang  (^ffentlichrecbtlicber  Antoritftt  mit  privatredit- 
Ucher  Nebenordnung  gibt  nnserm  Ihstitnt  den  eigenartigen 
Charakter.  So  wie  in  heutiger  Zeit  das  erste  dieser  Elemente 
gans  verloren  an  gehen  scheint,  so  fehlte  in  der  fitesten  Zeit 
des  deutschen  Hechts  das  zweite.  Bei  beiden  Lagen  kann  vom 
Dasein  eines  Qesindestandes  nicht  die  Bede  sein^). 


')  Vgl.  Herts,  Die  B«eht0v«i1illtiiiMe  des  fraieii  Geflindet  nach  den 
dentecheii  Bechtaqnellen  des  Hittelalters,  Breslan  1879  (Glerkeiohe  Unter- 

SQchnng.  VI)  S.  4  f .  —  Ztim  folgenden  knnnnt  als  Literatur  ausser  Herts 
in  Rptrarlit  K  oll  mann,  «ü  schichte  und  Statistik  des  Gesindewesens  in 
Deatschland,  Jena  lti68  (Uiidebrands  JahrbUcbcr  10  S.  237  ff.),  Abschnitt  1. 
OroeanaBii,  Üiter  die  gntaherrlich  blnerlishen  BeehtmrhiitniMe  in  der 
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Der  Qemuuie  wirtsehaftete,  wenn  wir  yon  den  Aiif- 
aeichnongen  des  Taeitiu  atugehen,  tefli  mit  HSiigen,  teile  mit 
Weib  und  Kind;  ein  Diensferertrag  fehlte*).  Das  Ifittelalter 
setit  aos^deh  mit  einer  Spaltnng  ein.  Es  entwickelt^  sidi  der 
Gesindebegriff»  aber,  wie  es  scSieint^  von  AiiCuig  an  für  Stadt 
und  Land  yersehieden.  Die  Stadt  mit  ibren  neuen  Wirtschafts- 
▼erbftltniesent  dem  beginnenden  Gewerbe  und  der  erwacbeaden 
Indnstrie  brandit  gesteigerte  Aibeitskr&fte.  Sie  gewinnt  diese 
dem  j^latten  Lande  ab,  indem  die  Lage  des  Dfenenden  m  einv 
gltnstigeren  gemacht  oder  doch  als  eine  günstigere  geschfldert 
wird*  Vor  allem  winkt  die  Freiheit,  die  ibren  Zauber  auf  den 
Gebundenen  noch  nie  yerfeblt  hat.  ünd  anf  dem  Lande  war 
alles  gebunden,  was  sich  in  dienender  Stellung  befand.  Daher 
der  grosse  Abgang  an  Arbeitskraft  nach  der  Stadt  and  die 
Entstehung  des  freien  Lohnvertrages Allmählich  litt  dar- 
unter das  Land,  zumal  ancb  hier  mit  der  alten  Haus-  und 
Naturalwirtschaft  langsam  gebrochen  wurde.  Der  Grandherr 
musste  darauf  bedacht  sein,  sich  Arbeitskräfte  zu  sichern.  Ans 
der  Stadt  kam  niemand  heraus,  daher  galt  es  allein,  die  Land- 
leute festzuhalten  und  auszunützen Dies  geschah  einmal 
durch  Steigerung  der  Dienste,  mit  denen  die  Hörigen  belastet 
waren;  weil  lediglich  öffentlichrechtlicher  Natur  scheidet  dieser 
Vorgang  für  uns  aus.  In  zweiter  Linie  aber  fiel  der  Blick  auf 
die  heranwachsende  Jagend,  auf  die  Untertanenkinder.  Dort 
war  eine  starke  Arbeitskraft  zu  finden.  Um  sie  zu  fessehi, 
entscbliesat  sich  der  Grundherr  zu  bescheidener  Lohnzahlung 


Mark  Brandenburg  vom  16.— 18.  .Tahrhundert,  Leipzig  1890  fSrhmo!lors<*e 
Forschungen  IX  4).  Wnttke,  Gesindeordnangen  und  Gesinden wuugsdienst 
in  Sachsen  bis  z.  J.  1835,  Leipzig  1893  (SchmoUersche  Forschungen  XII  4), 
L  Kap.  Kahler,  Gerindeweaen  und  0«aiiideE«dit  in  Deatadduid,  Ja»  1886 
(Sammlang  des  staatswiss.  Seminars  m  HaUe,  Bd.  XI)  Abschnitt  I  1.  G.  F. 
Knapp,  Die  Baaernbefreiang  und  der  Ursprung  der  Landarbtiter  in  dm 
alteren  Teilen  Prenssens.  2  Bände,  1887,  namentUch  §g  1—4. 
')  Tacitas,  Oermania,  cap.  2b. 

^  Belqp^  t  BraBdenb.  Baehtahrief  der  ISaxkgntm  Job.  I.  iL  Otto  m.  vom 
2^  Jali  1260  %  2:  «Item  el  lervus  et  taucßlh  intraTerlDt  cMtateni  Fküewaleh, 

et  maDserint  in  ipsa  per  dicm  et  nnnom,  propter  graciam  plenam  in  e*  ob- 

tilient  libertatem  fGi^ngler,  üt.  Ötadtrechtc  d.  Mitt.,  1852  S.  363). 
')  Dazu  kommt  in  den  jttngsten  Gebieten  die  ILolonisation. 
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und  schafft  im  gldcheo  Augenblick  aOeBinde*^).  NmuDebr  ist 
eine  ihnlielikeit  mit  den  in  der  Stadt  Dienenden  erreicht;  sie 
wird  gesteigert  dadurch,  dass  anch  die  letzteren  sich  der  hen^ 
scbaftitchen  Hansgewalt  unterwerfen  mOssen*  In  der  Tat 
werden  denn  anch  beide  Omppen,  die  landwirtstdiaftlichen 
Knechte  und  Hftgde  wie  die  stftdtischen  Hausdienstboten  und 
Gewerbegehilfen  bald  anter  dem  gemeinsamen  Namen  des  Gesindes 
begriffen Aber  der  Ausgangspnnkt  war  doch  ein  verschiedener, 
iu  der  Stodt  die  Freiheit,  auf  dem  Lande  die  Abhängigkeit. 
War  aucli  durch  eine  Schwftchung  des  Grundgedankens  von 
beiden  S&iten  her  eine  Annäherung  ermöglicht,  so  musste  doch 
wieder  ein  Abrücken  voneinander  erfolgen,  sobald  die  Be- 
strebungen nach  Rückkehr  zu  dem  eigentlichen  Ausgangspunkt 
von  Erfolg  begleitet  waren.  Wie  wir  sehen  werden,  ist  dies, 
allerdings  verhältnismässig  spät,  eingetreten. 

Dagegen  können  für  das  Mittelalter  selbst  die  Rechts- 
verhältnisse des  Gesindes  ohne  Artenbildung  betrachtet  werden. 
Denn  unsere  Kenntnisse  sind  ohnedies  nur  sehr  beschränkte, 
die  eine  eingeliendere  Spezialisierung  nicht  erlauben.  Ans  dem 
gleichen  Grunde  muss  eine  Sonderdarstellnng  für  die  Stamm- 
laude  unseres  engeren  Vaterlandes,  für  die  Mark  unter 
Askaniem,  Wittelsb^  In  ru,  Luxemburgern  und  den  ersten 
ii(itienzollern  unterbleiben.  Die  Rechtslage  in  Ansehung  der 
Fürsui  gppflicht  des  Gesindeherrn  lässt  sich  nur  für  grössere 
Gebiete  Hilf  einmal  betrachten,  indem  die  erhaltenen  Bruch- 
Stücke  aus  klciiieieii  Ciebieieii  zusammengetragen  werden. 

Wir  gewinnen  dabei  folgeudes  Gesamtbild.  Die  Lage 
des  Gesimles  war  eine  verhältnismässii?  brünstige.  Reichliche 
Nahrung  und  billige  Behandlung  konnten  verlangt  werden, 
denn  das  Gegenteil  gibt  ein  Recht  zum  Verlassen  des  Dienstes 

>)  Vgl.  arimm,  Dfc.  B«clitMatert«]ner,  4.  Aaig.  I  8. 494  (1.  Aug.  8. 867). 

Kähler  S.  a 

»)  Kahler  S.  1. 

*J  Belege  bei  Hertz  S.  71.  Aach  darf  die  Uerrschftft  die  Leato  nicht 
wiUkflrllflli  fortjagen.  Belsp.  für  Fieniwii:  Ptensiisch«  Landeswillkflr 
1420  (Toeppen,  Akten  der  SOndetage  PteancDs  unter  d.  Hertsdi.  d.  dt 
Ord.  I,  1878  Seite  352)  §  28:  JInd  die  hirsdiaft  eal  onch  redeliche  kMhen 
[Ursachen]  h.ibon,  woranib  sj  koecht  adir  majt  bjnnen  jtm  mjttagen  von 
ya.  scheiden  weUen". 
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Schutt,  in  Gefahr,  Wüte  im  ünglfiek  täod  Ffliehton,  die  eben- 
falls dem  damaligen  patriarchalischen  Mimdium  entsprangen^). 
Insbesondere  darf  der  Knecht  auf  eine  beeeheidene  Kranken- 
pflege  rechnen.  Manches  unserer  inodernen  Theorie  hat  hier 
schon  seine  Keime.  So  wird  der  Unfall,  der  im  Dienste  seihet 
erfolgt,  anders  behandelt  wie  der  ausserdienstliche.  Bei  ersterem 
ist  der  Yerletste  im  Dienste  zu  behalten  und  ihm  der  volle 
Lohn  weiter  zu  entrichten,  bei  letzterem  darf  er  zwar  auch 
nicht  sofort  anf  die  Strasse  gestossen  werden,  wohl  aber  nach 
Ablaof  einer  verhältnismässig  kurzen  Schutzfrist.  Nur  aos- 
nahmsweise  sind  dem  Herrn  noch  neben  dem  Lohne  die  Knr- 
kosten  auferlegt;  auch  hier  ist  ein  Sonderfall  herausgehoben, 
der  uns  des  modernen  Rechts  gedenken  lässt.  nämlich  die  ge- 
steigerte Haftung  für  Tieischaden.  Umgekehrt  bringt  ein 
anderer  Spezialfall  ganz  ähnlich  wie  im  geltenden  Gesinderecht 
dem  Dienenden  eine  ungunstijrerp  Lage;  ansteckende  Krank- 
heit spielt  eine  eigene  Rolle  als  Kntlassungsgrund  für  die  Herr- 
schaft*). iSugar  für  die  Verteilung  der  Fiirsorp^e  zwischen 
Herrschaft  und  Verwandte  des  verunglück i hu  üesiudes  zeitigt 
diese  Periode  pinen  Vorläufer:  nach  einem  Stadtrecht  des 
13.  Jahrhunderts  ist  der  Herr  zur  Übernahme  eines  Prozesses 
des  Elrkrankten  nur  dann  verpflichtet,  wenn  Angehörige  fehlen'). 

Die  Persönlichkeit  wird  auch  im  Dienstboten  geachtet,  die 
Heirat  ist  frei  und  lönt  sofort  den  Kontrakt,  der  Herr  darf 
also  dem  Lebensgliick  des  Untergebenen  niclit  in  den  Weg 
treten.  Vertragsbruch  ohne  solchen  Grund  scheiot  ebenfalls 
nur  milde  gestraft  worden  zu  sein^).   Kuizum,  es  lässt  sich 

*)  Vgl.  Sehmoll  er,  Qnmdiiit  der  allg.  yotkawirtsdialtelelm,  Bl  I, 
1900,  S.  880.  ~  Blirgsobalt  des  Hem  fflr  eeinen  Kneoht  idieiiit  niolit  sdten 

gewesen  zu  sein.  Vgl.  Sfadtrechtsbucb  v.  Salzwedel  §  70  (Oengler  S.406>. 

«)  Hertz  S  ö'Jft.,  66.  Kollmann  S.  242  MfilUng,  Versuch  einer 
syst.  ParstelL  des  holsteinisch -dt.  Gesinderechtä ,  (»Idenburg  1832  S.  256 ff., 
284  Ü.  Für  die  Mark  vgl.  Bechtsbrief  far  Pritzwalk  v.  1256  g  12  (Genglcr 
8.964;  dMi.  bei  Biedel,  Cod.  dlpl.  Btiadb.  1  3  6. 848):  J&i  aerviene  pro 
predo  in  serTieio  domini  sni  perdit  vitam  BOftin,  donünns  non  tenettu,  nisl 
Qt  persolvnt  prcoiam  ipeain*. 

*)  Hertz  ti.  40. 

*)  Für  die  Mark:  Berliniscbbs  Stadtbucii  vom  Ausgang  des  14.  Jalnli. 
(ed.  Fidieln,  Berlin  1887  8. 101):  ,Welk  kneoht  «Ter  elida  vif  nemmet,  dy 
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recht  Wühl  ddnken,  daas  dem  gut  gestoUton  Geiiiide  bald  das 
Begehren  nach  noch  Beaserem  ankam  und  inabeaondere  der  Lohn 
stark  In  die  Höhe  getrieben  wurde.  Und  so  setzen  denn  adion 
in  dieser  Periode  die  Bestrebungen  der  Herrschaft  ein,  durch 
feste  Taxen  den  Lohn  in  gemässigten  Grenzen  zu  halten.  Noch 
geht  dabei  der  Adel  and  der  Bauer  Hand  in  Hand.  Bald  aber 
sollte  der  letztere  so  tief  heruntergedrückt  werden,  dass  der 
Adel  allein  darauf  ausging,  eine  wohldurchdachte  Oesindepolitik 
zu  treiben  mit  dem  Endziel  einer  möglichsten  Beseitigung  aller 
FQrsorgepflichten 

Von  diesem  Augenblicke  an  lassen  sich  auch  die  deatschen 
Staaten  nach  der  Verschiedenheit  dieser  Entwickelnng  in 
Gruppen  gliedern.  In  den  östlichen  Gebieten  wusste  der  Adel 
seine  Herrschsucht  weit  besser  za  befriedigen  als  in  den 
Ländern  westlich  von  der  Elbe^.  Selbst  innerhalb  der  Kur- 
mark Brandenburg  ist  diese  Bedeutung  der  Elblinie  zu  er- 
kennen, das  links  gelegene  Territorium  vcrschliesst  sich  weit 
länger  der  gutsherrlichen  Rfciktion,  D<i  nher  dieser  Widcr- 
stniid  doch  schliesslich  gefallen  uinl  der  ganze  preussische 
Staat  einer  einheitlichen  Regelung  unterworfen  worden  ist, 
wird  das  folgende  Bild  nicht  mehr  ein  allgemein  deutsches 
sein,  sondern  die  besondere  Entwickelnng  Brandenburg-Preussena 
zur  Darstellung  bringen. 


mttt  wol  nt  BJOM  hcrcn  dinste  komon  und  bebolt  alsc  vele  lones,  alte  em 
geboret  wente  an  di  tyd\  Für  Vertragsbrach  wird  hier  nur  Geldbnsse  auf- 
erlegt,  ebenso  im  Stadtrrohtsbucb  von  Salz w edel  §  71  (Genglcr  S.  405). 
Wörtlich  übercmstimiueud  auch  ötatoten  von  Goslar  (Göschen,  Die  Gob- 
Uoiidieii  Stetntm,  IM)  8.  Ol). 

*)  für  die  Mtfk:  Oravamina,  eingebracht  anf  dem  Herraitage  d«n 
2.  Aug.  1484  (Riedel,  Cod.  dipl.  Brand.  TU  3  1860  S.  303);  Jtem  not  wer 
CSS,  das  mun  ein  pesatzt  Ion  bat,  den  Ackerknechten  Im  land,  dy  m  gross 
Ion  haben  wollen  und  fordern,  des  der  gemein  Adell  und  Bawru  darüber 
dj  lang  verderben  munen*.  —  In  SAchaeB  taodit  die  Lelmtaxe  som  entan 
Male  1466  auf;  vgl.  Wuttke  8. 9.  —  Im  Übrigen  a.  Oroaam»nfl  8. 12, 
Hertz  S.  7. 

«)  Schmoller  a.a.O.  U  (19(M)  a624f. 
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m. 

Die  Periode  vom  Ausgang  des  Mittelalters  bis  in  die 
zweite  Hälfte  des  achtzehnten  Jahrhunderts  hinein  steht  unter 
dem  Zeichen  ansteigender  Unterdrückung  des  Bauernstandes 
und  Hand  in  Hand  damit  einer  mehr  und  mehr  verschlechterten 
Stellung  des  Gesindes.  Die  Kntwickeluug  ist  im  Ergebnis 
eine  allgemeine,  welche  die  einzelnen  Landesteile  in  gleicher 
Weise  trifft.  Solange  aber  die  Verwaltung  noch  keine  Zentrali- 
sation gefunden  hat,  streben  die  einzelnen  Marken  und  Kreise 
in  verschieden  f  r  Weise  dem  Ziele  zu.  Drei  gri  äsere  Komplexe 
heben  sich  dabei  heraus.  Das  Land  links  von  iler  Elbe,  in  der 
Hauptsache  nur  die  AlLmark,  unter  dem  grossen  Kurfürsten 
tritt  Magdeliuig  hinzu.  Das  Land  zwischen  Elbe  und  Oder: 
Mitieimark,  Pnegniiz  und  Uckermark,  l^eeskow  und  Storkow. 
Das  Land  rechts  von  der  Oder:  Neumark,  Sternberg,  später 
Hinterpommem  und  Kammin  sowie  die  preussischen  Gebiete*). 

Allen  diesen  Teilen  gemeinsam  sind  die  Grundelemente, 
aus  denen  sieb  die  Gosclüchte  der  Gesinde fürsorge  aufbaut,  ge- 
meinsam insbesondere  die  ausserordentliche  Arbeiternot.  Zu 
der  Beschlagnahme  einer  immer  wachsenden  Menge  von  Arlteits- 
kialt  seitens  der  Städte  tiiit  der  fiiicliteiliche  Sturz  der  allgti- 
meiuen  Bevölkerungsziffer  im  Laufe  des  dreissigjährigen  Krieges. 
Bis  ins  18.  Jahrhundert  hinein  klingt  aus  den  Gesiudeordnungen 
der  brandenburgischen  Lande  die  Klage  Uber  das,  was  jene 
^kriegerischen  Zeitliofto"  verschuldet  haben.  Man  sollte  nun 
meinen,  dass  die  Gatsherm  mtereinuidfir  in  Kookarrenz  ge- 
treten, daas  dem  schwer  su  beschaiTenden  Gelinde  in  gegen- 
seitigem  Überbieten  eine  treiMiclie  Ffinorge  von  allen  Sdten 
dargebracht  worden  w&re.  Nur  sehr  beechränkt  trifft  das  zn. 
Noch  hente  sehen  wir,  wie  allerorts  Klagen  Uber  die  Schwierig- 
keit der  Dienstbotenmiete  erhoben  werden,  aber  der  Versnch, 
dieser  Schwierigkeiten  Herr  zu  werden,  zeigt  sich  snmeist  nnr 
im  Emporschnellen  der  Lohne;  über  den  Oeldpmikt  hinaus 

')  .Xcnmark"  ist  in  dem  späteren  Sinne  gebraucht.  Bis  zur  Mitte  des 
15.  Jahrb.  führt  die  spätere  Mittelmark  diesen  Namen.  VgL  Bornliaki 
Preoss.  Staats-  und  Bechtsgeschichte,  i^Un  1903  S.  17. 
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wird  Diclits  Rechtes  gescbaffen.  Damals  war  es  eher  schKiiimer. 
Denn  wenn  man  ursprünglich  wenigstens  noch  zur  Lohnsteigerung 
bereit  war,  so  wird  doch  bald  auch  dieses  einzige  gangbare 
Kittel  der  Eonkarrenz  nnbranchbar.  Es  bürgert  sich  n&mlich  das 
Lohntazenwesen,  das  während  des  Mittelalters  nvr  in  schlich^ 
ternen  Ansätzen  zn  finden  war  (ygl.  Note  1  S.  174),  jetzt  ganz 
nnd  gar  ein  nnd  wird  zom  ständigen  Bestandteil  aller  Qesinde- 
ordnnngen  Ksn  wollte  nicht  das  Gesinde  den  Nutzen  ans  der 
Lentenot  ziehen  lassen  nnd  glaubte  anf  anderem  Wege  nnd 
ohne  gegenseitige  Beeinträchtiguug  zum  Ziele  za  kommen: 
dnrch  Zwang  zum  Dienen. 

Solcher  Zwang  konnte  natttrlich  kein  allgemeiner  sein, 
sondern  durfte  sich  nnr  gegen  bestimmte  Arten  von  Personen 
richten.  Einmal  sind  es  die  Banem,  die  mehr  nnd  mehr  ans 
ihrer  Nebenordnnng  neben  dem  Bittergntsbesitzer  nnd  der 
beiden  gemeinsamen  Bolle  des  Arbeitsherrn  ttber  Knechte  nnd 
Mägde  verschwinden.  Der  Baner  selbst  gerät  in  stärkste  Ab- 
hängigkeit, nnd  wenn  er  Gesinde  hält,  so  geschieht  es  oft 
genug  nnr,  weil  er  dem  adligen  Hofe  so  sehr  dienstpflichtig 
geworden  ist,  dass  er  die  eigene  bescheidene  Wirtschaft  allein 
nicht  zu  bewältigen  vermag^).  Wenn  daher  vereinzelt  noch 
bei  der  Gesetzgebung  auch  auf  den  Bauern  als  Gesindeherm 
BQcksicht  genommen,  seine  Gefährdung  als  Grnnd  für  die  Härte 
gegen  Knecht  und  Magd  bezeichnet  wird,  so  müssen  wir  wohl 


')  Dabei  worden  din  verscliiedensten  Utngehtingsverstiche  gemacht,  um 
unter  Einhaltung  des  gesetzlidien  Lohnmaxirnnm  doch  das  stelleüsachende 
Gesinde  anzalacken.  Gegen  alle  diese  Versuche  schreitet  sofort  die  Gcsctz- 
gttbniig  du.  8o  gegen  die  grossen  Neujahrs»,  WeÜtnMhts>  oder  Jahimarkta- 
gesehenke;  Ordn.  v.  1661  Tit  VI  §21;  von  1718  §20;  erst  1746  tritt  die 
heute  noch  geltende  Regel  ein:  Oesehenke  Bind  gestattet,  aber  eine  recht- 
liche Verbindlichkeit,  sie  zn  ^eHen.  kann  nicht  begrünfl»  t  worden  (Tit.  VT  § 
Vgl.  Myl.  V,  III  Sp.  127.  2W;  ("oiit.  III  Sp.  5,1).  —  So  ge^cn  das  Austun  eines 
Stückchens  Ackerland  neben  dem  Lohn;  Erlass  v.  1573  (eod.  V,  III  Sp.  8).  — 
Oder  gegen  das  Anisien  von  Kom,  dessen  Fmdit  der  Kneclit  für  seine 
Bedinnng  Terkaiafen  darf;  Terordwuig  1698  (eod.  Sp.  825)  nnd  in  den 
meisten  Gesindeordnungen. 

*)  Die  Fronden  der  Bauern  dürften  dem  nutsherrn  in  der  Tut  die  raeiste 
Arbeitskrait  geliefert  haben,  das  üesiudc  weit  weniger.  Vgl  ürossmanD 
S.  3ü,  Knapp  S.  üben. 
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dahinter  nichts  weiter  erblicken,  als  ein  Vorschieben  dieses 
Grandes  seitens  der  Ritterschaft*). 

Der  Bitterscliaft  war  aber  mit  gesteigerter  Unfreiheit  des 
Bauern  noch  nicht  Genüge  getan.  Sie  sachte  anoh  den  Ab« 
sehlass  ron  Dienstverträgen  seitens  solcher  Personen  zu  er» 
zwingen,  die  sie  nicht  gerade  zu  ihren  anmittelbaren  „Unter- 
tanen" machen  konnte.  So  wird  ein  allgemeines  Gebot  durch- 
gesetzt,  dass  jeder  Müssiggänger  aufgegriffen  und  zum  Gesinde- 
dienst gezwungen  werden  könne;  dergleichen  bedeutet  im  Zeit- 
alter des  fahrenden  Volks  immerhin  viel,  und  es  erhält  sich 
diese  Vorschrift  auch  von  einer  Gesindeordnung  zur  anderen 
Dadurch,  daf^s  diese  Leute  einen  Lohn  erhielten,  unterschieden 
sie  sich  von  den  hörigen  Bauern,  ganz  ebenso  wie  sicli  im 
Mittelalter  schon  die  Arbeit  der  Untertanenkinder  von  der  der 
Untertanen  selber  abhob.  Wir  sahen,  dass  gerade  dadurch  erst 
i^Gesinde"  entstand. 

Auch  jetzt  bleibt  es  dabei,  dass  Untertanenkinder  Lohn 
emplangen ,  und  zwar  ist  diese  (Tesindekate^orie  j^o  sehr  ge- 
wachsen, dass  sie  fast  als  die  alleinige  Trägerin  des  Begriffs 
erscheint.  Von  einem  völlig  freien  Gesinde,  das  schon  von 
freien  Eitern  abstammt,  erfahren  wir  so  gut  wie  nichts, 
wenigstens  nicht,  soweit  die  landwirtschaftliche  Arbeit  in  Frage 
kommt.  Diese  junge  Arbeitskraft  nun  trotz  grundsätzlicher 
Uugebundenheit  an  den  Gatshof  zu  ketten,  das  ist  die  Frage, 

*)  Vgl.  die  Hirten*  and  Sehaffer- Ordnung      1620;  Hylins  V,  III 

Nr.  V.  Im  Eingang  hcisst  es,  dass  der  , Acker-  und  l'nwprsmann  gantz 
ruinirt  würde  und  zu  Ijodcn  gienge",  wenn  man  das  (Jisindo  nicht  besser 
im  Zaume  halte.  Aber  gerade  die  Kinder  der  ,Pawern~  sind  der  üaapt- 
«taaua  des  Gesindes,  du  der  Jonknr  uf  seinen  Hof  swingt,  nnd  ilirer  Bindnng 
Ist  ^  gnt  Teil  des  Inhalts  jeoxx  Ordnung  gewidmet.  Darlllier  im  feigenden 
Text.  —  Allerdings  ist  der  Typus  des  freien  Bauern  nie  ganz  versGhwitnden, 
liat  sich  besonders  in  der  Form  des  Lehnschulzcn  erhalten,  aber  numerisch 
tritt  er  stark  in  den  Hintergrund,  lusbesoudcre  erfolgt  die  Nenbesetzoog 
wüster  Banernstellen ,  deren  es  nach  dem  30  jährigen  Kriege  zu  tavsenden 
gab,  nie  m  voller  Freilieit,  seodetn  fannm  in  mehr  oder  minder  starker 
Abhängigkeit. 

*)  Noch  1835  wurde  für  das  Grossherzogtum  Posen  Icantraprt:  .das 
dienstlos  sich  berumtreibende  (lesinde  durch  Korrektionsmittel  inv  ferneren 
Vermietung  anzohalten".  Der  Antrag  wurde  abgelehnt.  Vgl.  Kameraliätiäche 
Zeitnng  f.  d.  Kgl.  Prenas.  Staat,  red.  Bauer,  3.  Jabrg.  (1837)  Spalte  402. 
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welche  jetzt  allein  im  Vordergrande  steht  Es  wird  schwer  am 
sie  gekftmpfi,  sie  Terschlingt  die  erwacheDden  Gedanken  einer 
FQrsergepflicht  im  ersten  Keim  nnd  steht  nur  in  negativer 
Bichtnng  mit  dieser  im  Znsammenhange:  Das  Gesinde  ringt 
nm  sein  wirtschaftliches  Vorwärtskommen;  die  Ritterschaft 
setzt  die  Gesetzgehong  immer  ement,  immer  energischer  in  Be- 
wegung, nm  nicht  nnr  jede  Sorgepflicht  yon  sich  fernzuhalten, 
sondern  sogar  dem  Gesinde  den  Weg  zn  TerscUiessen,  anf  dem 
es  fttr  sich  seiher  sorgen  könnte. 

In  diesem  Kampfe  kann  der  Adel  meistens  anf  die  Hilfe 
des  Staates  pochen.  Denn  gerade  jetzt  kommt  der  branden- 
hnrgische  Landesherr  allm&hlich  in  finanzielle  Abhängigkeit  ?on 
den  Ständen.  Es  ist  ein  bekanntes  Bild,  wie  kein  grösserer 
Landtag  vorfibergeht,  ohne  eine  Bitte  nm  Geldbewilligong  und 
ohne  „grayamina",  ffir  deren  Beseitigung  man  die  „bede*  zu 
erfftUen  bereit  ist.  Unter  den  Beschwerdepunkten  erscheint 
fast  immer,  mitunter  an  wichtigster  Stelle,  die  schlechte 
Gesindevei  fassung,  der  durch  strengste  Massregeln  abzu- 
helfen sei.  Zu  dieser  aufgedrungenen  Erwägung  traten  beim 
Träger  des  Kurhuts  eigene  landwirtschaftliche  Interessen. 
Der  Staat  ist  selber  Grundherr  und  Gesindeherr,  der  neben 
dem  adligen  Rittergutsbesitzer  steht  nnd  dessen  Mängel  und 
Nöte  gleichmässig  an  der  eigenen  Kasse  yerspttrt.  —  Nicht 
oline  jede  Macht  steht  dem  das  Gesinde  gegenüber.  Modernste 
Waffen  des  wirtschaftlichen  Kampfes,  Koalition  und  Terrorismns 
gegen  allzu  unterwürfige  Gefährten,  lesen  wir  schon  aus  dem 
Gesindeweseu  des  17.  und  18.  Jahrhunderts  heraus;  freilich 
auch  hier  zeigt  sich  bereits,  wie  der  Staat  den  Entschluss 
fassen  kann,  diese  Waffen  dem  Kämpfer  durcli  gesetzliches 
Verbot  zu  nehmen:  „Ferneres  verbieten  Wir  auch  allen  Hirten 
nnnd  Sebäffem,  alle  verbünduüsse,  vergadderungen,  Verknüpfung 
und  jnnun^,  deren  sie  sich  an  eins  tbeils  orten,  ganz  frevel- 
hafter, bosshatiter,  nnnd  hochstraffbahrer  weisen,  unterwnnden" ; 
damit  rückt  der  Staat  um  ein  weiteres  von  den  Ideen  der 
Gesindefürsorge  ab^).  Andererseits  findet  das  Gesinde  einen 

>j  Vgl.  Gesinde-,  Hirten-  und  Scbäffer-Ordnung  t.  1620  (Myl.  V,  Abt.  III 
^  17).  Ebenda  (Sp.  17  n.  18):  .Attcb  haben  sie  die  nicbl  leyden  woHen,  die 
lidi  itmb  geringem  Lohn  nieten  lassen.  .  .  .  Ja  aie  s^d  auch  weiter  ni- 
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Bundesgenossen  in  den  St&dten.  Zwar  sind  wir  dar&ber 
für  die  Mark  Brandenburg  nicht  so  genau  nnterrichtot  wie  fOr 
einige  ihrer  Nachbarländer,  aber  es  steht  der  Vermatiing  nichta 
im  Wege,  daas  auch  die  brandenbnrgiBchen  8t&dte  im  eigenen 
Interesse  den  Schnta  der  ihnen  zugezogenen  Arbdtskrftfte 
gegenüber  dem  Bttckforderungsreeht  der  adligen  Grundherrn 
in  die  Hand  genommen  haben  werden^). 

Der  Kampf  der  beiden  Interessengruppen  spielt  sich  im 
ganzen  ohne  Waffengewalt  ab.  Die  Stttrme  des  Bauemhriegea 
erreichen  zwar  Sachsen  noch,  in  Brandenburg  dagegen  blieb 
alles  mhig*).  Eine  verhftltnismtoig  geringe  Bolle  hat  auch 
das  römische  Becht  dabei  gehabt  1645  zeigen  sich  seine 
Spuren  zum  ersten  Uale  in  emer  Oesindeordnung,  lateinische 
Tennini  sind  in  den  Siteren  Text  hineingeflickt^  aber  der  innere 
Gehalt  bleibt  unbertthrt    Auch  die  Gelehrtenwelt  und  die 


gefahren,  nnnd  da  es  nidit  abenll  jlum  KöpfTen  gegangen,  sondern 
solche  m  Sch&ffon  oder  Hirten  angenommen,  die  jhnm  nicht  grfellig,  haben 

sie  abobaldc-n  Vehdebrieffe  an  die  Dörffer  nnnd  orte,  in  welchen  diejenigen, 
so  ihnen  missfellig  gewesen,  sich  anffgebalten  und  gedienet  haben,  abgehen 
lassen,  auch  Brandzeiehtn  gestackt.  An  einstbeils  orten,  seind  auch  die- 
jenigen, so  in  jhrem  buäeu  Kbat  und  ubcle  lueinung  nicht  willigen  wollen, 
eben  dadnreh  auffgctrieben,  nnnd  gantz  verjagt  wordm".  Ebenso,  zum 
wörtlich,  Ordnung  von  1646  §§  15, 17, 18  («od.  Sp.  63, 64).  Noch  1718  wild, 
sogar  für  das  Gesinde  der  Hanptstadt,  jede  Versammlung  verboten,  in  der 
über  das  Verhalten  während  des  Dienstes  und  ähnliehcs  beraten  werden  soll. 
Die  Polizeiorgane  sind  angewiesen,  „nach  sulchen  Verbamnilungs-Orthen  sich 
Üeissig  zu  erkundigen  und  dergleichen  versanimletes  Gesinde  durch  die  Stadt- 
Diener  anlhebtti  und  nur  Hafft  bringen  «t  lassen";  Strafe:  Gef&ngnis  bei 
Wasser  mid  ftrot  oder  etliche  Wochen  Arbettshaos  (§  3  der  Ordnung  v.  1718, 
eod.  Sp.  261  f.).  Ganz  ähnUch  Ordnung  von  1746  Tit  VEI  §  1  lud  Tit.  II 
§  10  Nr.  7  (MyUns,  ConUn.  UI  Sp  48.  56). 

>)  Für  Sachsen  lebendige  Schilderung  durch  Wuttke  S.  47,  90, 9», 
115  ff.  Auch  die  Juristenfakntt&ten  der  beiden  kursächsischen  Unifersitftten 
treten  fflr  das  Gesinde  anf  den  Eampft>tats;  ebd.  S.  180.  —  Für  die  Ober- 
lansits  TgL  «Der  Oberlausizischen  VI  Städte  Budissin,  Görlitz,  Zittau, 
Lauban.  Tamcntz  und  Lübau  wieder  den  Land-Stand  dieses  Marggrafthnms 
bei  dem  Könige  Ferdinand  1.  (lööti— 15()4.  Der  Verl.)  anzubringen  aufge- 
setzte Brachwerden"  Punkt  6  (Abdruck  bei  Weinart,  Bechtc  und  Gewohn- 
heiten im  hejdm  Harggrafthflmer  Obeiv  vnd  Niederlaiuitsl  Leipzig  1793  I 
8. 194). 

*)  VgL  Knapp  8.46<;  Orossmann  8.17;  Wnttke  8.16. 

12* 
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Jadikator  renneiclet  im  allgemeinen  eine  Übertragong  römischer 
Begriffe.  WirUicben  AnUang  echeint  es  nur  gefunden  zn  haben, 
als  ein  „ins  protimiaeos"  dasjenige  Mittel  an  beseiehnen,  das 
ZOT  Hanptwaffe  der  Gnindherm  nnd  zur  grOssten  Last  ftir  die 
Untertanenldnder  wurde:  der  Gesindezwangsdienst*  im 
eigentHchen  Sinne 

Dieser  sehneidet  ihnen  jede  freiere  Eigenentwiekelang  ganz 
oder  anf  längere  Zeit  hinaus  ab.  Sein  Wesen  besteht  darin, 
dass  die  henmgewaehsenen  Burschen  und  Mfidchen  ihre  Dienste 
an  erster  Stelle  dem  Jnnker  anbieten  mflssen,  er  hat  ein  Vor* 
zngsreeht,  das  in  der  Tat  dem  Vorkanf  nahe  kommt,  wenn 
auch  richtiger  j^Vormiete'  genannt  Es  wird  allmtthlidi  zn 
einem  durchgebildeten  Bechtsinstitnt,  der  Vormietberechtigte 
bekommt  eine  Frist,  binnen  deren  er  sich  erklären  muss,  die 
Frage  der  Abtretbarkeit  des  Rechts  taucht  auf,  Ausnahmen 
und  Unteransnshmen  im  Gewände  von  Exzeptionen  werden  an- 
gegliedert,  die  Wirkung  der  einzelnen  Begeln  durch  Strafe 
gesichert 

Die  erste  Spur  finden  wir  1518.  Es  h^sst  im  Landtags- 
schlnss  von  diesem  Jahre:  «Es  sol  kein  dinstbotte  von  knechten 
oder  meyden  sich  Tormyten  unnd  zu  dinst  ergeben,  sie  haben 
sich  dann  denihennen  darunter  sie  gesessen  nnnd  geboren 
8^,  zuTor  zn  dinst  angebottoi  unnd  wan  sie  sich  also  an- 
gebotten  haben,  sol  Inen  nach  zweien  oder  dreien  tagen  frey 
sein,  sich  an  ander  ortter  zn  dinst  zn  ergebenn*  *).  Ob  diese 

Deu  geringen  Einflass  des  rezipierten  £ecbt8  aaf  die  bfandenbnrgisdieit 
OeBindererh&ltniBse  hat  GroBamann  S.  19  IT.,  48  ff.,  88  nacbgewieMn.  Zn- 
Btinunaid  Fuchs  in  ZRG(6)  12  (1891)  S.  aSff.  Grossmaim  /.ci^t  auch,  daM 
das  Kammorgcricht  keineswegs  den  Adel  begünstigte,  S.  22ft.  -  V^'l.  ferner 
Wuttke  s  90.  100 J.  L.  Doriii  Versaoh  einer  Abhandlang  des  Gesinde- 
recbts,  Erlangen  1794  S.  III. 

•)  Vgl.  Banmer,  Ood.  Br.  eoot.  n  Nr.  16.  —  Für  DratKhlaad 
im  allgondnen  b.  «ehon  Grimm,  Dt.  RechtsaltertSmer,  4.  Ausg.  (1889)  I 
S.  491  (1.  Ausg.  S,  357).  —  In  Bayern  wird  die  Einführung  des  Gesinde- 
zwangsdiinstes  von  der  Regierung  sehr  erscliwcrf :  vgl.  Schmoll  er  IT  S.  ö2.ö. 
In  Sachsen  geht  umgekehrt  die  Kegierung  in  den  staatlichen  I'rtmnüal- 
gütern  mit  der  Aufnahme  des  Instituts  iöiiS  voran,  der  Kitterschait  iässt 
sie  die  gtolclie  Begtlnstignng  erat  1661  ankmnmen ;  vgl  Wuttke  8. 40  ff., 
68 ff.  In  Schlesien  ist  der  Gesindeswangidieost  Jedenfalls  1683  sdion  ein 
eingdliftrgertes  BechtsTerlilltniBi  vgl.  Gestnde-Ordn.  Georg  Bndolplis,  Hertmg 
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Hassragel  sch&rfer  oder  milder  gehandhabt  worden  ist,  ob  bei 
grOsBeren  Gfitern  in  nnroliiger  Zeit  eine  Kontrolle  möglich  war, 
laast  sich  nicht  im  einseinen  Terfolgen.  Wahrscheinlich  ist 
aber,  dass  die  DnrcbflUining  bald  anf  Schwierigkeiten  stiess 
nnd  daher  strengere  Ordnung  nötig  schien.  Denn  bereits  16 
Jahre  sp&ter  wird  die  Bindung  der  ünteitanenkinder  dadurch 
▼erschirft,  dass  der  Junker  sein  Vorrecht  weitergeben  kann: 
„Wo  aber  die  Hemehafit  der  nicht  bednrife,  als  den  mag  er 
die  nach  seinen  Gefallen  bey  andern  in  Dienste  bringen''.  Das 
sieht  allerdings  schon  fast  wie  eine  Übertragung  der  Hörigkeit 
auch  auf  die  Einder  aus^).  Dazu  wird  noch  im  Laufe  dieses 
Jahrhunderts  die  Kontrolle  yerschirf t^  die  Aufnahme  entlaufener 
Dienstpflichtiger  wird  bestraft  nnd  dem  Berechtigten  die  Be- 
ftignis  zur  Verfolgung  und  Nachsuche  auch  in  fremdem  Teni- 
torinm  eingeriomt*). 

Genauer  unterrichtet  sind  wur  erst  Tom  17.  Jahrhundert 
ab.  Jetst  ist  die  Gesindefrage  bereits  derart  zugespitzt,  dass 
sie  nicht  mehr  als  einer  von  yielen  Punkten  in  Landtags- 
abschieden  untergebracht,  sondern  in  eigenen  Gesetzen  geregelt 
wird,  die  sich  in  rascher  Folge  wiederholen  oder  ablösen.  Da- 
bei zeigen  die  in  den  Jahren  des  SOJ&hrigen  Krieges  er- 
gangenen in  auffallender  Weise  die  Tendenz,  dem  Gesinde  durch 
Milderung  des  Zwangsdienstes  entgegenzukommen.  Viel  Frei- 
willigkeit wird  nicht  dabei  gewesen  sein.  Die  Werbetrommel 
lockte  und  der  bunte  Bock  verbarg  oder  schlitzte  den  Ent- 
laufenen; der  Hagd  aber  gewahrte  das  Usrketenderzelt  sicheren 
Unterschlupf.  Die  Keckheit  gerade  des  Niedrigsten  wuchs,  so 
dass  keine  Gesindeordnung  erlassen  wird,  die  nidit  von  dem 
»muthwillai,  frevel,  halsstaitigkeit,  ungehorsam  und  bossheit* 

in  Schlesien,  zur  Lieguitz.  Brieg  und  OolJbcrg,  v.  1623;  Erncnertingcn  1ÖÖ2, 
16Ö3.  In  Pommern  mindestens  1616  gcseUlicbü  Kegclang;  vgl.  darttbor 
outen  AmD.  &  m  S.  186. 

>)  LudtegsnMW  tob  1684  (Hyl.  VI  Abi  1  Nr.  16  Sp.  89).  WSrtiidi 

ebenso  in  den  Landtagsrczcssen  1536,  1538,  1572,  1602,  1611  (eod.  36,  49, 

11'-?  l'U,  2191  —  Für  <^K-  bonachlarte  Lausitz  wurde  das  gleiche  1539 
durcü  Kaiser  Ferdinan^ls  I    K  tilirniatinn  über  ö  Art.  einer  Lanilcsordnung 
USW.  gleichmässig  l'ur  Lnicrtaucii  und  L'ntertanenkinder  bestimmt  (Weinart 
1  8.79}. 

^       Edikt  ?.  1676  (MyL  V  AM.  m  8p.  10). 
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des  Enechtsvolkes  ihren  Ausgang  nimmt  Wenn  man  die 
jfmgen  Lente  nur  ein  paar  Jahre  halten  konnte»  war  man  des 
bereits  zuftieden,  und  so  wird  denn  der  Zwangsdienst  in  der 
Hirten-  und  Schäfferordnnng  von  1620  jennftchst  für  das  Gebiet 
rechts  von  der  Elbe,  15  Jahre  i^äter  anch  fttr  die  Iconservativere 
Altmark  und  1644  znsammenfassend  fOr  das  ganze  Staatsgebiet 
auf  drei  Jahre  beschränkt^). 

Wichtiger  fast  als  diese  Keneröffnnng  des  Weges  sa  all- 
mählicher wirtschaftlicher  Unabhängigkeit  ist  fikr  das  Thema 
der  Gesindefttrsorge  ein  langsames  Einsetzen  sozialer  Fürsorge 
während  der  Dienstzeit:  ^Es  soll  anch  ein  Jeder  Jnnker  diesen, 
ob  die  gleich  seiner  ünterthanen  Kinder,  so  lange  sie  bey  jhnen 
in  Diensten  seyn,  mit  nottflrfftigem  Essen  nnd  Trinken,  an<^ 
billigen  Lohn  Tersehen,  Wie  anch  sonsten  es  also  halten, 
dass  es  erleidlich  nnd  erträglich,  nnd  wann  sie  jbm  ge- 
trewlich  drey  Jahr  Uber  gedienet  haben,  Soll  er  jhnen,  nach- 
dem sich  Gdegenheit  hierzn  erweist,  allen  guten  willen 
nnd  fördernng  hinwieder  bezeigen,  damit  nm  sovielbass 
[besser]  guter  will  vnd  dnigkeit  zwischen  Jnndcem  und  ünter- 
thanen,  nicht  allein  erhalten,  sondm  auch  vermehret  werde. 
Denn  wo  einigkeit  ist,  da  ist  auch  Gottes  Segen"  [gekürzt]. 
Das  kann  ebenfalls  als  ein  Fortschritt  gelten,  dass  dem  Gesinde 
eine  geordnete  Beschwerde  gegen  den  Juuker  gegeben  wird: 
„Fiele  aber  zwischen  einem  Dienstboten  unnd  seinem  Herren 
einige  Zwietracht,  Uneinigkeit  und  missverständnfiss  ein:  bleibet 
dem  Dienstboten  unbenommen,  es  vor  die  Obrigkeit  jedes  ortes 
zu  bringen.  Es  sollen  auch  Herr  und  Knecht,  an  dem  bescheide, 
den  jhnen  die  Obrigkeit  gibt,  begnüget  unnd  ersettiget  sein. 
Und  sich  demselbteu  iu  allem  gemeesse  verhalten". 

•)  Vgl.  bei  Mylias  V  Abt.  III  die  Nununern  5,  9  und  11.  Wie  wonig 
sich  allerdings  ein  Gesetz  damnls  Geltang  verschaifen  konnte,  zeigt  das  Er!i1-f. 
von  1641  iL'üd,  10).  Die  braudenburgischc  Rrgelung  dient  Knrsaclisen  zum 
Vorbild.  Sic  wild  auf  ausdrückliche  Anweisung  des  sächbiscbcn  Xurtüraten 
desBen  6«8iii4eordiiiiiig  von  1661  ngmnde  gelegt ,  aUerdbigs  unter  Heiab- 
eetsiuig  des  Zwanges  anf  nur  2  Jahn.  Tgl.  Wnttke  S.  77ff.  —  Beispiele 
aus  andenn  Staaten  bei  Bcrgins,  PoUsej-  und  Cameral-Matrazin,  Frank- 
furt a.  M.  17(58  II  S.  192  §  8,  und  Dorn.  Versuch  einer  ausführlichen  Ab- 
bandlang des  Gesinderechts,  Erlangen  179 i  S.  110,  bei  denen  beiden  aber  die 
Darstellung  betr.  Brandenburg  ganz  unzureichend  ist. 
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Im  Jabre  1645  emicht  dann  in  einer  neuen,  fllr  die  ganse 
Karmark  ergebenden  «Pawer*,  Gesinde^,  Hirten-  nnd  Scli&ffer- 
Ordnung*  der  Fortschritt  für  lange  Zeit  seinen  höchsten 
Pankt.  Es  wird  auf  das  Vorwärtskommen  dei*  Jungen  Leute 
weit  mehr  Bfleksicht  genommen,  das  Gesetz  steht  unter  dem 
Zeichen  der  Freizügigkeit  und  freien  Berufswahl.  Denn 
jedwedes  andere  ,Titae  genus  honestum"  kann  der  Heran- 
wachsende wählen,  kann  insbesondere  sofort  sich  städtischem 
Gewerbe  oder  Handelsgeschäften  zuwenden,  mn  durch  diese 
Tatsache  allein  schon  den  Zwangsdienst  ffir  seine  Person  zu 
beseitigen.  Nur  wer  als  Lohnarbeiter  in  der  Landwirtschaft 
bleiben  will,  hat  an  erster  Stelle  der  Herrschaft  die  Vorzugs- 
Jahre  abzudienen,  aber  anch  in  diesem  Falle  mnss  das  Becht 
des  Gutsherrn  auf  der  Kinder  Dienste  vor  dem  etwaigen 
Eigenbedarf  der  Elteni  zurückweichen,  ganz  ähnlich  wie  noch 
heute  das  Privileg  des  Vorkaufsberechtigten  stille  steht  vor 
gewissen  Vorgängen,  die  sich  im  Kreise  der  engsten  Familie 
abspielen  ^).  Der  soziale  Gedanke  zeigt  sich  des  weiteren  in 
der  Möglichkeit,  das  schon  begonnene  Dienstrerhältnis  zu  lOsen, 
wenn  an  einem  anderen  Ort  dem  Dienenden  bessere  whrtschaftliehe 
Aussichten  winken:  «Wo  sich  dann  auch  ein  Knecht  oder  Kagdt 
in  zeit  des  Tennietet^n  Dienstes  wärde  Torehelichen,  oder  sonst 
Ihre  Condition  durch  ehrliche  und  zulässige  Mittel  zu  Ter* 
bessern  wissen,  sollen  Sie  von  Jhrem  Herren,  zu  Verhinderung 
Ihres  zeitlichen  Glücks,  wanft  sie  ein  Jahr  aussgedienet,  oder 
im  Jahre  in  Ihre  Stelle  einen  tüchtigen  Dienstboten  geschafft, 
darüber  weiter  zu  dienen  nicht  gezwungen  werden"  [gekürzt]. 
Die  Form  der  Lösung  enthält  dabei  die  Keime  des  Instituts 
der  Kündigung  mit  festgesetztem  Endpunkt,  sowie  etwa  heute 
der  Pächter  eines  Grundstücks  seine  Kündigung  im  Zweifel 
nur  immer  für  den  Schluss  eines  Pach^ahres  aussprechen  darf  ^. 
Schliesslich  gelangt  auch  die  Erklämngsfrist  für  die  Herrschaft, 
von  der  die  Landtagsrezesse  der  letzten  hundert  Jahre  im 
Gegensatz  zu  dem  Schluss  von  1518  geschwiegen  hatten,  wieder 
zur  Anerkennung;  ähnlich  dem  modernen  Vorkaufsrecht,  das 


')  §  511  BOB. 
>)  §  595  BOB. 
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bei  beweglichen  Sacbeii  nur  „bis  zam  Ablaaf  einer  Woche  nadi 
dem  Empfange  der  Mitteilnng"  ansgefibt  werden  kann^),  ist 
der  Dienstherr  nach  der  2Vs  Jahrhunderte  früher  ergangenen 
Gesindeordnung  gehalten,  auf  das  Erbieten  zum  Dienste  seine 
Befugnis  binnen  8  (oder  14)  Tagen  geltend  zu  machen; 
Schweigen  bringt  hier  wie  dort  das  Recht  zum  Erlöschen,  und 
es  ist  für  einen  fremden  Käufer  oder  Dienstherrn  Baum  ge- 
geben 

So  schien  mit  dem  Ausg^aug  des  grossen  Krieges  der  Ge- 
danke einer  Fürsorge  für  das  Gesinde  in  der  Weise  sich  nieder- 
schlagen zu  wollen,  dass  die  Herrschaft  doch  wenigstens  ge- 
nötigt wird,  auch  mit  dmu  Dasein  von  Wünschen,  HoÖ'uungen 
und  Interessen  auf  Seiten  der  Leute  zu  reclmen. 

IV. 

Aber  es  folgt  eine  starke  Reaktion.  Sie  fliegt  fiber  alle 
deutsehen  Lande.  Der  benachbarte  sächsische  Knrffirst  wendet 
sich  in  einem  Bondsehreiben  an  die  anderen  Landesherren  und 
sehlägt  gemeinsames  Einschreiten  gegen  die  Missstände  im  6e- 
sindevesen  Tor.  Der  Beicbsabsehied  von  Begensburg  im  Jahre 
1654  spricht  sich  in  ähnlichem  Sinne  ans"):  Eine  Bttckwii'kang 
auch  in  Brandenbarg  war  nnvenneidlich,  trotcdem  gerade  in 
dieser  Zeit  ein  Herrscher  den  Enrhut  trog,  der  seit  langem 
wieder  stibidisehen  Übertreibungen  energisch  entgegenzutreten 
wagte. 

Die  nenm&rkische  Bitterschaft  unternimmt  den  ersten 
Verstoss  gegen  das  bisherige  Eeformprogramm.  Als  die  kur- 
märkische Gesindeordnung  von  1645  im  folgenden  Jahre  auch 
in  der  Nenmark  eingeführt  werden  soll,  muss  hinter  den  Sätzen, 
die  von  der  Beendigung  nach  drei  oder  gar  nnr  einem  Jahre 
handeln,  die  reaktionäre  Klausel  aufgenommen  werden:  „Jedoch 
soll  die  Dienstbarkeit  und  Leibeigenschaft  an  denen  Orten, 
da  sie  im  Scliwange,  hiemit  nicht  aufgehoben,  besonders  bey 
hergebrachten  Gebrauche  und  Verordnung  der  vorigen  Landtags- 

•)  §  510  BGB. 

»)  Vgl.  Myl.  a.  a.  0.  Nr.  12  Tit.  1  §§  1—3  (8p.  65  f.). 
»)  Vgl.  Wuttke  Ö.  102  ff. 
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Beversea  miTerschreiikt  gdaasen  werden*.  Wir  kennen  berdtB 
die  Mberen  Landtagsschlllsse  mit  ijirem  zeitlich  nicht  begrenzten 
Dienstzwang.  Was  diese  Klansei  derart  znnächst  in  einge- 
kleideter Form  enthielte  das  wurde  bald  in  einem  Landesrezess 
von  1663  den  Nenmärkem  anch  ansdrikcklich  zugesichert:  die 
FreizBgigkeit  nach  drei  Jahren  ist  wieder  beseitigt^). 

Im  Jahre  1670  folgt  das  jflngst  erst  im  Westftiisehen 
Frieden  erworbene  Pommern  nach.  Aber  in  einer  ganz  eigen- 
artigen, für  das  frthere  brandenbnrgiache  Becht  jedenfalls  nenen 
Juristischen  Bildung.  Die  Erlaubnis  znm  Abzng  in  fremde  Dienste 
oder  ins  Handwerk  erteilt  der  Herr  ftberhaupt  nnr  für  eine 
bestimmte  Frist,  nnd  der  abziehende  Dienstpflichtige  mnss  sich 
eydtlich  oder  dorch  i^genngsame  Kaution*  verpflichten,  nach  Ab- 
lauf dieses  «Urlaubs'  wieder  zurftcksukehren,  keinesfalls  sieh 
irgendwo  .h&ussUch  setzen  zn  wollen".  Uber  alles  dies  stellt 
die  Obrigkeit  dem  Untertan  einen  Schein  aas,  ohne  den  ein 
Vermieten  an  dritte  Personen  gftnzUch  verboten  ist').  Diese 
Bechtsbildnng,  die  einen  durchaus  Oifentiichrechtlichen  Charakter 
trägt  and  in  der  Tat  nicht  weniger  als  die  nenmärkische  Prftgnng 
der  Leibeigenschaft  fast  in  die  Zeiten  zarückführt,  wo  es  noch 
kein  gelohntes  „Gesinde"  gab,  sondern  die  Hörigkeit  des  Vaters 
ohne  weiteres  Weib  nnd  Kinder  mit  erfasste,  ist  nicht  erst 
anter  den  neuen  brandenbnrgischen  Herren  geschaffen  worden. 
Sie  ruht  vielmehr  auf  dem  eiDheimischeo  pommerschen  Becht, 
das  schon  anter  den  Stettiner  Herzogen  entstanden  und  sp&ter 
aucli  von  der  schwedischen  Begiemng  flbernommen  worden  ist. 
Dieses  wieder  hat  schon  im  sechzehnten  Jahrhundert  in  anderen 
Teilen  Deutschlands  gewisse  Vorlitofer  anfzuweisen*). 


«)  Vgl.  für  mr,  Mylius  V  Abt.  UI  Nr.  13  col.  78;  für  1663  eod.  VI 
Abt.  I  Nr.  119  §  2U,  col.  473. 

*)  Vgl.  ,C9iiirfMlidi  BfMuIenburgische  OeBinde-Ordmiiig  im  Hertaog< 
Iftnmb  Hinterpommern  und  FUrskentbniBj)  Gknuniii'  Tom  IS.  Demnber  1670. 
Gedruckt  zu  KtAhvr^. 

')  Das  brandt  nburgisi  lu  TJesctz  für  Hinterpommem  ist  im  Dezember 
1670  erlasHen.  Im  .Januar  desselben  Tahrps  war  fttr  das  schwedische  Vor- 
pommern ,der  Königlichen  Regierung  in  Pommern  venovirte  Oesindc-,  i'age- 
iSbnw-,  fiamr*  and  SGiilfrer«Ordnnng,  Otefffawald,  gedmcfct  ?oii  Uatthaea 
Dolacheni,  der  UniTersftat  Buchdrucker*  Torai^segiiigen,  die  <^eiib«r  nach' 
geahmt  iii  Sie  «elhst  wieder  fShrt  snrflck  auf  .Pbillpaens  Bttteogen  an 
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Nunmehr  zieht  sich  die  Beaktion  ftber  die  Oder  und  er- 
greift die  Mittelmftric,  Uckermark,  Priegnitz,  Beeskow  mid 
Storkow,  also  das  Land  bis  ans  Elbufer.  Dies  geschieht  darch 
eine  Gesindeordnung  von  1681,  die  in  der  Beschimpfung  des 
Gtesindestandes  alles  bisherige  flbertrifft.  Dem  .Gesindlein*  ^ 
schon  das  ein  Scheltwort  —  wird  Stolz,  Übermut,  Trotz,  Eigensinn, 
Bosheit,  Üppigkeit,  Frechheit,  Leichtfertigkeit,  Untreue,  Buch- 
k»8igkeit  immer  von  neuem  vorgeworfen.  Der,  welcher  fremde 
Dienste  nimmt,  wird  als  „Verbrecher*^  tituliert  und  ist  sofort 
auf  die  Festung  zu  bringen,  während  die  Gesindeordnungea 
von  1645  und  1646  auch  in  dieser  Bichtnng  noch  weit  milder 
dachten  und  nur  als  letztes  Mittel  bei  dauernder  Weigerung 
die  Haft  empfahlen^). 

In  sachlicher  £Qnsicht  tritt  zu  der  Aufhebung  der  Drei- 
jahresgrenze und  dem  in  vorscbftrfter  Form  ergehenden  Hinweis 
auf  die  Leibeigenschaft  noch  ein  anderer  Rückschlag:  die  ausser- 
ordentliche KflndigQDg  wegen  besserer  Kondition  ist  ver- 
schwunden, nachdem  auch  schon  die  pommersche  Ordnung  nur 
Ton  der  Heirat  als  yorzeitigem  Lösungsgmnde  gesprochen  hatte. 

Hinter  dem  wollten  die  Neumärker.  nicht  zurUdtbleiben. 
Sie  veranlassen  sogleich  eine  Bevision  ihrer  Gesindeordnung, 
die  1685  zu  einer  neuen  Publikation  und  nach  weiteren  zwei 
Jahren  zu  einem  noch  verschärfenden  Anhang  und  Erklärung 
dieser  revidierten  Ordnung  führt  Darin  ist  die  Beaktion 
des  Mittellandes  zwischen  Elbe  und  Oder  wiederum  um  ein  gut 


Stettill,  l'uinmcni  usw.  Renovierte  nach  Itziger  leuffte  «rclei^enheit  cnveitert 
und  ei'clüiLe  Buwr  uud  SchülYeruidiiUDg.  1616.  Gedruckt  /u  Alten-Stettin 
bei  Johaii  Dnbern*  S.3L  —  Im  Marlcgrafeiitiim  Oberlaasiti  wiid  eine 
gana  llhiilicbe  Oewohnbeit  ndt  Erlanbnlsscbeiii  ond  ^Yergiinstzeit*  bereits 
1639  vom  Kaiser  Ferdinand  I.  bestätigt  (Weinart  I  S.  80).  In  Schlesien 
Spuren  eines  ^ Losszettel s"  1623  in  dfr  oluii  S.  180  Amn.  2  «genannten  Ordnung. 

')  1645  §  5:  Gesinde,  das  ohnv  litlauhnis  dm  Junkers  ftnderwärts  in 
Dienst  getreten  ist,  soli  zunächst  nur  ,uufl getrieben",  und  erst  ,du  diäs 
Anfftfeiben  nichto  fnifsbten  od»  icbaffen  will,  endlich  gar  in  Haft  genommen 
nnd  arbitrarie  geetraffet  werden*.  1646  §  6  fttgt  sogar  binan:  ,Da  aber 
jemand  wieder  solch  Auftreiben  sich  zu  beschweren  hettc,  soll  er  mit  seiner 
Nothdurfft  gehfiret  werdcii".  Allerdings  ordnet  auch  1681  §  4  noch  eine  Ver- 
luögensstrafc  für  unbercthtigtü  Festnahme  au  (Myl.  V  Abt  III  Sp.  143  f.). 

')  Usl  ebd.  Nr.  24  u.  26. 
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Stftck  ftberboten.  Aaeh  mit  der  freien  Berafawabl  ist  es  zn 
Ende.  Denn  das  .ander  vitae  genas  honestom*  steht  swar 
noch  auf  dem  Papier,  alter  es  geh$rt  dasa  .Vorbewnsst  nnd 
Einwilligang  eines  Jeden  Orts-Obrigkeit',  die  Obrigkeit  aber  ist 
mit  der  Bitteraohaft  fftr  deren  Bezirke  inzwischen  ganz  identisch 
oder  doch  von  ihr  abhftngig  geworden.  Der  gleiche  Weg  wird 
znr  Ternichtnng  des  letzten  vorzeitigen  Efindigangsgmndes, 
der  Heiratsanssicht,  eingeschlagen;  wenn  die  Mftgde  eine  Ehe 
eingehen  wollen,  ist  ebenfalls  Genehmignng  der  Herrschaft 
nötig.  Ein  spiteres  Patent  bringt  dies  anf  den  Geldstandpunkt^ 
indem  sich  die  Mägde  zar  Heirat  mit  4 — 6  Talern  loskaufen 
mflssen^).  Schliesslich  wird  nach  anf  den  Bedarf  der  Eltern, 
wenigstens  den  angeblichen  Bedarf,  nur  noch  beschränkte 
Bflcksicht  genommen.  Hdehstens  zwei  Kinder  dUrfen  sie  zarl<^- 
halten,  die  Ihrigen  verfallen  dem  gesetzlichen  Vormietrecht  des 
Jankers  nnd  werden  zum  Gesindevertrag  gezwungen. 

Die  ersten  Jahrzehnte  des  18.  Jahrhunderts  lassen  unsere 
Blicke  anf  die  Reformideen  des  grossen  Organisators  Friedrich 
Wilhelms  I.  fallen.  In  seiner  rasch  entschlossenen,  harten  Art 
befiehlt  er  ohne  jede  Bttcksicht  auf  Bat  und  Warnung  der  Re- 
gierungen oder  des  General-Direktoriums,  die  für  ihn  nichts 
tun  als  „elendes  Resonniren",  die  Aufhebung  der  Leibeigen- 
schaft in  den  Dominialg&tern.  Hierbei  kommt  anch  der  als 
Folgeerscheinung  sich  ergebokde  Wegfall  des  erswingbaren  Ge- 
sindedienstes der  Untertanen kin der  zur  Sprache.  Aber  der 
König  schreibt  an  den  Rand  des  betreffenden  Berichts:  „Lst 
nichts**,  damit  bekennend,  dass  sein  scharfer  Blick  die  Ent- 
wickelangsfähigkeit  eines  freien  ungezwungenen  Gesindever- 
trages voraussah.  Dagegen  bleibt  die  Reformarbeit  vor  den 
Hittergütern  zunächst  stehen.  An  Versuchen  hat  es  der  starke 
Mann  allerdings  anch  hier  nicht  fehlen  lassen,  1708  war  schon 
von  seinem  Vorgänger  in  Pommern  angefragt  worden,  ob  die 
Leibeigenschaft  der  Privatbauern  —  das  sind  die,  welche  dem 
Rittergut  unterstellen,  —  aufgehoben  werden  könne,  er  selbst 
tut  ein  Gleiches  1724  für  den  Ostlichsten  Teil  seiner  Monarchie, 


I)  Vom  Jahn  1096.  Vgl.  M;l.  V  Abt  HI  eap.  U  Mt.  9  Sp.  341 8. 
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das  inzwischen  nebr  und  mehr  hervorgetretene  Preossen.  Beide 
Versuche  verlanfen  indes  ergebnislos^). 

Umgekehrt  zeigt  die  Reaktion  in  den  anderen  Landesteilen 
sogar  noch  kleine  Fortschritte.  Bei  einer  neuen  Durcharbeitung 
der  mittelmärkischen  Gesindeordnuiig  vom  Jahre  1722  wird  der 
Gedanke  einer  über  Herr  und  Gesinde  stehenden  Instanz,  dessen 
Aufkommen  wir  im  17.  Jahrhundert  beobachtet  hatten  (S.  182), 
wieder  getrübt.  Es  wird  die  Unterbringung  unerlaubt  in  fremden 
Dienst  Gegangener  in  Festungen  oder  Spinnhäusern  wie  bisher 
vorgeschrieben,  aber  hinzugefügt:  Jedoch  soll  jeder  Obrigkeit 
unbenommen  seyn,  die  wiedei-spenstigen  Dienst- Boten  in  ihren 
eigenen  Gerichten  dem  Verbrechen  nach  abzustrafen"*).  Vor 
allem  aber  springt  die  Regelung,  welche  sich  in  (lauernder  Ver- 
schärfung rechts  der  Elbe  ausgebildet  hat,  nunmehr  auch  auf 
das  linke  Elbufer  über  und  erfasst  die  AU  mark.  Eine  für 
dieses  Gebiet  im  Jahre  1735  ergehende  Gesindeordnung  bringt 
in  ihrem  II,  Teile,  der  die  Gosindcverhältnisse  des  platten 
Landes  festlegt,  last  alle  jener  Einzelriickschläge,  die  ini  vor- 
hero:ehenden  dargestellt  sind:  die  Dienstzeit  ist  wiederum  nicht 
aut  bcstiaunte  Jahre  beschränkt,  sondern  grundsätzlich  unge- 
messen'). Vom  befi  elenden  „ander  vitae  genus  honestum"  oder 
der  „besseren  Condition"  ist  überhaupt  nicht  mehr  die  Rede. 
Heirat  scheint  allerdings  von  keiner  Genehmigung  oder  einem 
Loskaufgelde  abhängig  zu  sein,  aber  mindestens  das  laufende 
Jahr  nuiss  doch  zu  Ende  gedient  oder  ein  tauglicher  Ersatz- 
mann gestellt  werden.  Wollen  die  Eltern  den  Dienenden  wegen 
Eigenbedarfes  frei  haben,  so  müssen  sie  „desshalb  erhebliche 
Uhrsachen  beybringeu  können";  dahinter  verbirgt  sich  die 

0  Vgl.  Knapp  n  S.  1  ff.,  27  ff.  Ob  es  in  Prenaaen  wirUklie  LeilH 
eigentchaft  oder  nnr  ,»Erbiuit«rtinigkdt''  gegdben  hat,  ist  fttr  den  Zusammen- 
hang gleichgültig;  vgl.  Knapp  in  den  Pmiss.  .Tahrhürhern  07,  233  ff.  Das 
Frügelverbot  v.  22.  4.  1738  (Myl.,  Cont.  I  Nr.  XIX  Sp.  117)  ist  ebenfalla  nur 
für  die  Ämter  ergangen,  nicht  auch  für  die  KittergUter. 

«)  Myl.  V  Abt.  III  Nr.  36  Tit.  I  §  4. 

*)  Im  Uagdebnrglscben  und  Mansfeldiachen  O^iet,  das  zum  gtSasefen 
Tdle  ancb  linkaelbiacb  lag,  war  sehon  dnreb  die  Polizey-Ordnnng  de  anno 

lfi88  cap.  34  §  7  (Myl.  cui  i.  const  Magd.  l>  III  S  215)  die  Dienstpflicht  über 
3  Jabrc  hitiruis  fixiert  worden.  —  Über  den  I.  Teil  der  Ordnung  Ton  1735 
8.  weiter  unten. 
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Möglichkeit  ntnder  AblebniiDg.  Ja  BOgKt  das  StOlsdiweMsen 
der  Herrschaft  innerhalb  der  14t&gige]i  ErkläriingsfHst  hat  noch 
keineswegs  befreiende  Wirkung;  es  bringt  yieimehr  diese  letzte 
der  reaktion&ren  Gesindeordnnngen  die  Neaemng,  dass  nach 
dem  Ablanf  der  Frist  die  Anfrage  wiederholt  werden  mnss  nnd 
dem  Stellnnganchenden  erst  dann  Bewognngsfreihcdt  gegeben 
wild,  wenn  abermals  14  Tage  ohne  Erkl&mng  verstrichen  sind. 

Es  ist  das  letxte  der  reaktionfiren  Gesetze.  In  der  Tat, 
und  dämm  verlohnt  es  sich  in  kurzem  BQckblick  die  Frage  zu 
stellen,  ob  sich  irgendwelche  Sporen  einer  FttrsorgepfUcht 
des  Gntoheim  finden  neben  den  vielen  gesetzlichen  Begeln,  die 
lediglich  f&r  seine  Interessen  Fttrsorge  treifen.  Die  Frage 
kann  ohne  Bedenken  vetneint  werden.  Nichts  mehr  von  einer 
Vorschrift,  den  Dienst  ,»erleidlich  nnd  erträglich**  zu  gestalten, 
nichts  mehr  von  einem  Befehl,  sich  nach  den  Vorzogsjabren 
nm  die  wirtschaftliche  Förderung  des  Gesindes  zu  bekttmmem. 
Kein  Wort  von  der  Pflicht,  den  Erkrankten  zn  pflegen,  kein 
Gedanke  von  der  Anfgabe,  dem  Arbeitenden  gute  nnd  reichliehe 
Kost  zukommen  zn  lassen. 

Nicht  unbedingt  kann  fi-eilich  aus  dem  Schweigen  der  Ge- 
sindeordnungen selbst  auf  ein  völliges  Fehlen  der  Fttrsorge  nnd 
eines  entsprechenden  PflichtgefOhles  geschlossen  werden,  denn 
aneh  den  Gesetzen  des  18.  Jahrhunderts  ist  vielfach  noch  die 
Technik  der  Landtagschltlsse  eigen,  die  auf  Erledigung  der 
punktweise  eingebrachten  gravamina  nicht  auf  erschöpfende 
Dnichbildnng  eines  geschlossenen  rechtlichen  Gebietes  hinzielt. 
Aber  die  spfttere  Literatur  lässt  uns  einen  Blick  in  die  Zu- 
stände tun,  die  noch  in  der  ersten  fi&lfte  des  18.  Jahrhunderts, 
teilweise  auch  in  der  zweiten,  geherrscht  haben  mfissen.  Die 
Kost  war  Jftmmerlich.  Der  Menge  nach  wurde  sie  sogar  vom 
Gesetze  selbst  beschnitten,  indem  neben  dem  Lohn  die  Kost 
gesetzlicli  in  Maximaltarifen  festgelegt  nnd  mehr  als  drei  Mahl- 
zeiten des  Tages  wiederholt  verboten  wurden^).  Die  Art  der 
Nahrung  Hess  jede  Spur  von  Fürsorglichkeit  vemissen.  1769 
schreibt  der  Hofkammerrat  Bergius:  »Die  Kost  wird  dem 
armen  Dienstgesinde  nach  Möglichkeit  geschmälert,  und  oft 

*)  1686  In  dar  Altmark,  1687  durch  besondefe  Yeroidnang  audi  fttr 
Prtagniti,  Uckemurk  nnd  Ifittehnuk;  1688  fttr  HAgdehnzg. 
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recht  schlecht  und  unsauber  ziij^erichtet.  Es  ist  viel,  wenn 
lUis  Dienstgesinde  alle  Woche  eininali]  Fleisch  bekoiririit,  es  ge- 
schiehet  solclies  zuweilen  auch  nui  alle  Vierteljalire".  Zehn 
Jahre  später  hält  der  geschwätzige  Gelehrte  und  Sammler 
Krtinitz  es  sogar  noch  für  nötig,  seineni  i  a  lel  der  „übel  ver- 
standeueu  Sparsamkeit*'  folgenden  Erguss  hinzuzusetzen:  „Es 
ist  daher  ein  nicht  zu  verzeihender  Fehler,  wenn  die  Haus- 
mutter bey  der  Zubereitung  und  Darreichung  der  G*  siiidekost, 
Schmutz  und  Unfläthereyeu  nicht  vermeidet.  RaupeD,  Schnecken, 
Gewttrme  unter  Salat  und  Kohl,  oder  Waschlappen,  Windeln 
und  dergleichen  Uurath  in  den  Küchengefässen  zu  dulden,  und, 
aus  Gleichgültigkeit  gegen  Sauberkeit  und  Unsauberkeit  unter 
die  Gesindespeisen  kommen  zu  lassen,  kann  doch  manchem 
(!)  Dienstbothen  Eckel  und  Widerwillen  erregen*.  Auch  aus 
Überschlesien  wird  1786  nichts  Gutes  berichtet,  und  im  be- 
nachbarten Sachsen  findet  eine  Regierungskommission  in  den 
gleichen  Jahren  vuUig  ungeniessbare,  ja  vergiftete  Speisen 

Die  Schlafgelegenheit  der  Knechte  und  Mägde  scheint  nicht 
minder  vernachlässigt  wuidtn  zu  sein.  Denn  Bergius  teilt  uns 
mit:  „Vor  ihr  Bette  und  Lagerstatt  wird  gemeiniglich  so  schlecht 
gesorget,  dasü  wirklich  öfters  das  Vnh  bessere  Ausrichtung 
bekuiiiinet  und  reinlicher  als  das  Dienstgesinde  gehalten  wird". 
Wie  mag  es  da  erst  dem  erkrankten  Gesinde  gegangen  sein? 
Ein  anonymer  Schriftsteller,  den  Bergius  zitiert  (S.  194),  schildert 
die  Lage  der  zum  Gesindevertrag  gesetzlich  verpflichteten 
Untertanenkiuder  wie  folgt:  „Bey  dem  Krankwerden  des  Ge- 
sindes gereichet  denen  Herrschaften  zu  grossem  Soulagement 
bey  dem  Dienst  derer  Untf^rfhanen  Kinder,  mit  der  Wartung 
des  kr;iiik(  n  Gesindps  nicht  belästigt  zu  seyn,  immassen  man 
solche  l-iMlliLii  Ellei'U  iiberlässet,  auch  so\i.l  dt-n  Eltern 
mügiich,  derselben  Dienstvertretung  anverianget".  Kernt  i-  lässt 
auch  hier  die  Betonung,  mit  welcher  die  Schriftsteller  der  Zeit 
einer  an  sich  schon  selir  bescheidenen  Ffirsorgepflicht  der 
Herrscliaft  das  Wort  reden  wollen,  darauf  schliesaeu,  dass  der- 
gleicben  wenig  keimiach  war. 

')  Vgl.  J.H.L.  Bergias,  Follscgr-  vaä  Ctaaml-MAgaadn,  Frankfurt 
a.U.1768  Bd. II  S.191f.  J.G.Krttnitz,  Ökonomische  EnzyklopAdie,  Berlin 
1779  17.  TeU  B,  689, 641 1  Knapp  ».    0.  S. 68  ^  Wnitk«    a.  0.  8. 180. 
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Indessen  gerade  das  Yorgelien  jener  Antoren,  die  dem 
herrschenden  Stande  entsprungen,  sieh  doch  nicht  scheuen,  die 
Hissstftnde  im  Lehen  des  Dienstvolkes  aufzudecken  und  scharf 
und  schärfer  zu  tadeln,  kündigt  das  Herannahen  einer  neuen 
Zeit.  Sie  sind  die  Pioniere,  welche  den  Stnn  der  alten  Ge- 
setze herheidkhren  und  nenen  ein  gesichertes  Fundament  be- 
'  reiten. 

V. 

Damals,  in  der  zweiten  Hälfte  des  18.  Jahrhunderts, 
hegann  die  grosse  Aufklärung  ganz  Europa  zu  durchziehen. 
Allerorten  hörte  man  das  Wort  von  der  natflrliehen  Freiheit 
eines  jeden  Menschen.  Die  Philosophie  güig  Toran,  das  Recht 
folgte.  Ans  dem  musste  auch  der  Gesindestand  seine  Vorteile 
ziehen. 

An  der  Spitze  ist  als  ein  treuherziger  Anwalt  fttr  das 
DienstTolk  der  grosse  Wirtschaftsphilosoph  Justus  Höser  zu 
nennen.  Zum  ersten  Male  taucht  in  seinen  patriotischen 
Phantasien  der  Gedanke  an  eine  geordnete  Invaliden-  und 

Altersversicherung  der  Dienstboten  auf,  und  wenn  er  auch  zu- 
nächst die  Lasten  auf  die  Versicherten  selber  gelegt  wissen 
will,  so  appelliert  er  doch  bereits  an  den  Edelsinn  der  Herr- 
schaft, der  er  die  Übernahme  der  Beitragsleistung  durch  Ent- 
gegenkommen in  einer  anderen  von  ihm  gar  häufig  diskutierten 
Tagesfrage  erleichtern  möchte:  „Nach  meiner  Rechnung  könnte 
es  füglich  angehen,  dass  ein  Bedienter,  der  30  Jahre  im  Lande 
wohl  gedient,  und  jährlich  1  Thaler  zu  dieser  lavalidencasse 
contribuiret  hätte,  die  äbrige  Zeit  seines  Lebens  monatlich 
2  Thalcr;  und  wenn  er  jährlich  2  Thaler  contribuirt,  monatlich 
4  Thaler  und  so  ferner  erhielte.  Und  wie  manche  Herrschaft 
würde  diesen  Vorschnss  nicht  fttr  ihre  Dienstboten  jährlich  gern 
thun,  wenn  sie  sich  dagegen  des  Caffees  und  Thees  freywillig 
enthalten  wollten?  Wie  glücklich  wäre  dieses  Geld  nicht  an- 
gewandt; und  was  kann  eine  Obrigkeit  abhalten,  eine  solche 
Anstalt  zu  treffen  ?  Käme  ein  Schaden  dabey  Jierans :  so  müsste 
ihn  das  Publikum,  das  dagegen  mit  guten  und  treuen  Dienst- 
boten versorgt  würde,  übernehmen''.  Dieser  Gedanke  findet 
bald  Anklang.  Ziemlich  wörtlich  gibt  ihn  Kränitz  in  seiner 
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Enzyklopädie  wieder  and  verschafft  ihm  damit  weitere  Ver- 
breitung. Von  da  ab  bat  er  nicht  mehr  geruht.  Durch  den 
Professor  Heinsius  erfährt  er  seineu  genaueren  Ausbau  im 
Eingang  des  IQ.  Jahrhunderts.  Der  Königliche  Preussische 
Geheime  Stiftsrat  Brennecke  schliesst  sich  in  dem  Jahre  an, 
da  die  letzte  altpreussische  Qesindeordnnng  erlassen  wird,  1810, 
und  ehe  das  so  begonnene  Säkulum  zur  Neige  geht,  ist  der  ' 
Gedanke  der  Altersversicherung  in  viel  weiterem  Umfange  zum 
Ge.setze  geworden,  als  es  der  Vater  des  Gedankens  ein  rundes 
üuiidert  von  Jahren  zuvor  verlangte^). 

In  einem  aiukieu,  allerdings  von  vornherein  weniger  greif- 
baren Punkte  ist  es  dagegen  teilweise  beim  ^\'uIJSL■lle  gebliebeu. 
Wohl  in  Erinnerung  an  die  alte  Verteidiguug.spÜicIiL,  die  den 
Kittersmann  zum  Schutze  seiner  reisigen  Knechte  beim  bliitigeu 
Strauss  veranlasste,  hat  Moser  weiterhin  uiue  dem  niüilernen 
Leben  angepasste  Beistandspfliclit  des  Herrn  im  unblutigen 
Gefecht  empfohlen.  In  einem  fingierten  Briefe  preist  er  den 
angeredeten  Dienstherrn  hoch,  der  in  der  Stadt  einen  tüchtigen 
Advokaten  bestellt  und  jährlich  fest  besoldet,  damit  sich  danach 
die  Untergebenen  bei  ihren  Rechtsstreitigkeiten  unentgeltlich 
an  ihn  wenden  können.  Moser  denkt  in  diesem  Zusammenhange 
freilich  weniger  an  Gesinde  als  an  die  untergebenen  Leib- 
eigenen selbst.  Da  er  aber  an  anderer  Stelle  für  Beseitigung 
der  Leibeigenschaft  eintritt,  so  ist  es  gewiss  in  seinem  Sinne 
gesprochen,  diese  prozessuale  Fürsorgepflicht  iu  das  Gebiet  des 
freien  Arbeitsvertrages  hinüberzunehmen.  In  einer  bescLiäukten 
Form  ist  auch  dieser  Vorschlag  bei  der  späteren  Gesetzgebung 
berücksichtigt  worden 

Ein  zweiter  Vertreter  der  Aufklärung  und  Reform  ist  der 
bereits  erwähnte  Bergius.  Bei  ihm  fehlt  noch  der  Gedanke  einer 
Altersfürsorge,  und  für  den  Fall  schwerer  Erkrankung  des  Gesindes 


')  J.  Moser,  Piitridtische  Phantaf?if»n ,  Ncno  Ausjjab«  von  ii78  Teil  I 
Nr.  XIII  S.  84f.  KrUnit2  a.  a.  0.  S.  HiJö  1.  Heinsius,  Ideeu  und  Vor- 
achlllge  mt  Errichtnog  ron  Penflionsamtaltoi  iQr  alte  and  invalide  Dienit^ 
bofhen,  Berlin  1803.  W.  E.  Breunecke,  Über  Verachlinunening  des  6e- 
aindcs  und  dessen  Verbesserung,  Berlin  1810  S.  37  fif, 

*)  Vgl.  Teil  IV  Nr.  LXV  (S.  348)  und  Nr.  LXUI  (S.  321  ff.).  —  Über 
die  Nachwirkung  im  ALK.  anten. 
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weiss  er  von  keiner  andmn  Pflicht  der  Herrschaft  zu  sprechen, 
als  »den  ordentlichen  Beichtyater  zn  dem  Gesinde  rufen  am 
lassen,  nnd  die  wenigen  Kosten  nicht  zn  scheuen,  welche  etwa 
bey  entfernten  Orten  zn  dessen  Üherbringung  erfordert  werden*. 
Aber  im  fibrigen  tritt  er  doch,  soweit  er  eigene  Meinungen  und 
nicht  bloss  Auszüge  der  geltenden  Gesindeordnungen  bringt, 
f&r  eine  Besserung  der  Gesindebehandlung,  nötigenfalls  auf  dem 
Boden  der  allgemeinen  Landespolizey,  ein^).  Andere  dagegen 
zeigen  ein  bedenkliches  Schwanken,  die  notwendige  Begleit- 
erscheinung aller  Obergangszeiten.  Auf  der  einen  Seite  können 
auch  sie  sich  nicht  genug  tun  in  dem  Lob  des  „natOriichen 
Rechts  und  der  nat&rlichen  Freiheit  und  der  natllrliehen  Billig- 
keit*, auf  der  anderen  stecken  sie  in  manchen  Punkten  noch 
tief  im  Gedankenkreise  der  Beaktion.  Dazu  gehört  der  Nfim- 
berger  Advokat  Dorn  und  vor  allem  Rrftnitz,  dessen  Name 
ebenfalls  schon  im  Vorgehenden  genannt  war.  Der  Artikel  des 
letzteren,  zusammengeschrieben  aus  Sergius  und  Möser  und 
mit  einigem  eigenen  Beiwerk  versehen,  pendelt  dauernd  zwischen 
der  Aufstellung  herrschaftlicher  Fftrsorgepflichten  und  der 
fimpfehlung  strengster  Zucht  gegen  das  wenig  liebeyoU  kriti- 
sierte Gesinde  bin  nnd  her. 

Wie  gross  im  einzelnen  noch  seine  Bfickständigkeit  ist, 
beweist  die  Stellungnahme  zu  dem  Zftchügungsrecht  der  länd- 
lichen Herrschaft.  Seit  langem  war  d<aTon  in  keiner  Gesinde- 
ordnung mehr  die  Bede.  Aber  das  Recht  ist  darum  sicher 
nicht  Terschwanden  gewesen,  sondern  die  Selbstverständlichkeit 
seiner  Ausübung  in  einer  Zeit,  wo  auch  das  Militär  den  Stock 
des  Vorgesetzten  Uber  sich  sah,  machte  eine  gesetzliche  Festlegung 
überflüssig Darum  ist  es  nur  ein  Zeichen  der  Aufklftning, 
dass  die  öffentliche  Erörterung  diesen  Punkt  von  neuem  ei^ 
fasste,  und  die  Auslassungen  Krfinitz'  beweisen,  dass  er  an 
eine  geläufige  Erscheinung  anknüpfte,  da  er  sich  olfenbar  noch 
fi'ir  einen  Vertreter  der  milderen  Richtung  ansieht:  „Doch  sind 
die  Züchtigungen  jederzeit  dergestalt  einzurichten,  dass  sie  das 
Verhältnis  der  begangenen  Vergehungen  nicht  Qberschreiten, 

ft.  a.  0.  Bd.  II  S.  191  S  7,  weniger  §  IOC;  Bd.  IV  S.  106  ff.  S§  18, 

14,  15  a.  E.,  16,  25  Abs.  II,  26  nur  teilweise,  88. 

*)  Über  das  Prfigelmandat  fflr  die  Kgl.  Ämter  s.  oben  8. 188  Anm.  1. 

PcMitIf»]  18 
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sondern  denselben  gehörig  angemessen  seyn.  Einige  tOcbtig« 
Hiebe  mit  der  Peitsche,  Karbatsche  oder  Kantscha,  werden  in 
den  meisten  Fällen,  wenn  die  Sache  nicht  etwa  einen  verstockten 
Bteewicht  betrifft,  hinreichend  sein,  bey  dem  Gezüchtigten 
mehren  Fleiss  und  Aufmerksamkeit  zuwege  zu  bringen''.  Auch 
den  schweren  Strafen,  die  damals  noch  die  meisten  Gesinde- 
ordnungen  für  Dienstbotendelikte  enthielten,  Halseisen  und 
Zuchthaus  für  die  sog.  Schwänzelpfennige,  ja  sogar  Zuchthaas 
für  den  blossen  Fatterdiebstahl,  den  wir  heute  mit  der  mildesten 
aller  Strafen  belegen,  geht  Krünitz  ohne  RQge  vorüber.  Gegen 
derlei  klingt  es  freilich  recht  matt,  wenn  im  Übrigen  eine  gat« 
Behandlang  gepredigt,  vor  schlechter  Kost  gewarnt,  der  Herr> 
Schaft  sogar  Fortbildung  und  Unterricht  des  Gesindes  ans  Herz 
gelegt  wird.  Ist  doch  auch  Krünitz  derjenige,  der  seine  sozialen 
W&nsche  mit  der  eingangs  erwähnten  Bibelstelle  begründet: 
,Der  Gerechte  erbarmet  sich  seines  Viehs,  wie  soll  man  denn 
einen  Menschen  nennen,  der  dies  nicht  gegen  seine  Mitbr&der 
tnt?« 

Immerhin  liegt  schon  in  dem  blossen  Vereuch  einer  Be- 
gründung der  Fortschritt.  So  hielt  man  es  doch  wenigstens 
für  nötig,  das  Züchtigungsrecht  juristisch  zu  konstruieren. 
Krünitz  selbst  tut  es,  indem  er  die  Herrschaft  als  letzte  Stufe 
der  Erziehung,  Elter  n  und  Schule  als  die  vorangehenden  Stufen 
betrachtet.  Dorn  steht  auf  ähnlichem  Staudpunkt.  Bergius 
dagej^cu  konstruiert  eine  stillsdiweigende  Bedingung,  die  den 
Gesindedienstvertrag  begleite  und  das  Züchtigungsrecht  des 
Gutsherrn  enthalte.  Wieder  andere  nehmen  Xotwelir  des  Herrn 
an,  indem  sie  Ungeiiorsam,  Trägheit,  schliesslicli  alle  schlechten 
Ei L'en schatten  des  Gesindes  in  das  Gewand  eines  rechtswidrigen 
Angritl's  auf  die  Interessen  der  Herrschaft  zwängen.  — 
Wichtiger  ist,  dass  wir  auch  bei  diesen  Schi  iftstellern  des 
Übergangs  nnd  des  Schwankens  den  Keim  mancher  Er- 
scheinungen finden,  die  in  unserem  modernen  Rechte  aufgegangen 
sind.  Wie  die  Vorahnung  einer  vielgept  ieseuen  „Neuerung* 
des  Bürgerlichen  ( Jesetzbuches  618)  sieht  es  aus,  wenn  wir 
lesen,  dass  von  dem  Dienstverpflichteten  „keine  :nideren  Ver- 
richtungen gefordert  werden  dürfen,  als  welche  deuj  Endzweck 
ihre«  Dieuslcs  gemäss,  ihrer  Klue,  Tagend  und  Gesundheit  nicht 
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nachteilig  uiul  den  bürgerlichen  Gesetzen  nicht  zuwider  sind*. 
Zu  der  Altersfürsorge  tritt  der  Gedanke  der  KrankenfÖrsorge: 
„Ich  rede  liier  niclit  von  ganz  krankem  Gesinde,  dem  es  eine 
christliche  Herrschaft  wohl  nicht  an  i'liege  und  dienlicher 
Kraukenspeise  wird  felilcii  lassen",  sondern  es  muss  auch  dem 
nicht  gerade  bettlägerigen  Kranken  geeignete  Kost  gereicht 
und  weiterer  Schaden  von  ihm  abgewendet  werden.  Schliesslich 
nnternimmt  es  Krünitz  sogar,  von  den  Vorschlägen  legis  adiu- 
vandi,  legis  supplendi  gratia  zu  einem  legem  corrigere  über- 
zugehen. Er  tadelt  das  geltende  Recht  und  gibt  Fingerzeige 
für  neue  Bahnen  der  Gesetzgebung,  wenn  er  sagt:  „Will  man 
eine  gute  Gesinde-Einrichtung  mit  Bestand  machen,  so  darf 
man  nicht  allein  bey  den  Beschwerden  der  Herrschaft  stehen 
bleiben,  sondern  muss  auch  den  Klagen  der  Dienstbothen  Ge- 
hör geben.  Denn  dieses  ist  ein  grosser  Fehler  bey  vielen  Ge- 
sindeordnnngen,  dass  nur  auf  die  Vergehungen  des  Gesindes 
das  Augenmerk  geriehtet  und  diese  allein  gerüget  werden 
wollen,  ohne  dass  aach  zugleich  auf  der  anderen  Seite  auf  das 
Verhalten  der  Herrschaften  gegen  ihr  Gesinde  efn^e  Bfteksieht 
genommen  nnd  diesen  ebenfalls  gehörige  Schranken  gssetzet 
werden'' 

Die  pienssische  Gesetagehiing  war  bereits  anf  der  neuen 
Bahn,  als  KrBnits  schrieb.  Sie  hat  den  Bnhm,  mit  der  all- 
gemeinen Anfkl&mng  ziemlich  gleichen  Schritt  gehalten  zn 
haben,  während  andere  benachbarte  Staaten  erst  erheblich 
später  dem  prenssischen  Beispiel  folgten*). 


>)  XrHiiUs  a.a.O.  8.586—713;  Zflelitigoxig  S.706,  613 ff.,  Strafen 

599,  Bebandlong  nOD.  Fortbildung  HOT),  Kost  689,  Attenfttmrge  6.%f., 
Krankheit  613  f  ,  658,  Gesctz^robunf;  n'JT.  —  Dorn,  Vprsnch  einer  ansfQlirl. 
Abhandl  des  (usinderechts,  Erlangen  1794;  betr.  Züchtig.  164,  114  ff.  — 
Bergiüs  IV  S.  106. 

*)  Vgl.  vomdmiUGh  die  Entwidnlniig  in  Sacbien.  Zwar  lehlBgt  die 
Sttadedearidtrift  ▼on  1788  bereits  einige  mildere  Noten  an,  abw  die  6ednde> 
Ordnung  von  1735  steigert  die  Last,  auch  das  Mandat  von  1706  wirkt  be- 
druckend, und  1790  kommt  es  zu  einem  Aufstand.  Vgl,  Wuttke  S.  147, 
160  f.,  163,  177  ff.  S.  auch  schon  oben  S.  182  Aiim.  1.  -  Auch  für  Uol- 
Btein  war  PreoBseo  vorbildlich.  Vgl.  G.  P.  F.  MOlIing,  llolstein.-deatsebes 
Geetedereebt,  1838  8. 17  a.  E. 

13» 
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Die  Bewegung  begann  in  der  Stadt.  Wie  die  städtisclie 
Armeiipliege  im  18.  Jahrhundert  ihre  gesetzliche  Regelung 
fand  und  insbesondere  Berlin  auf  iliesein  Gebiete  steigende 
Fortschritte  machte,  so  drängte  aiicli  (üe  Lage  des  städtischen 
Gesindes  nach  einer  erheblichen  Verbesserung.  Das  zwang  zu 
einer  technischen  Neuerung  in  der  Gesetzgrebung,  man  nius>ie 
ländlichem  und  städtisches  Gesinde  getrennt  behandeln,  da  für 
ersteres  ein  gleiches  Bedürfnis  nach  lechtlicher  Fürsorgepflicht 
der  Herrschaft  zunächst  noch  nicht  empfunrlen  wurde.  Die 
Trennung  vollzog  sich  1718;  es  ergeht  eine  besondere  „Gesinde- 
ordnnng  vor  hiesige  Residentzien".  Ihr  Ton  ist  bereits  milder, 
die  schlimmen  Titel,  mit  denen  das  Gesinde  bisher  bedacht  war, 
bleiben  nunmehr  dem  landwirtschaftlichen  Peisonal  V(trbehalten. 
Auch  werden  die  moralischen  Qualitäten  des  Gesindes  ans  Licht 
gezogen,  es  erscheint  nicht  lediglich  als  A  i  beitsmaterial,  sondern 
als  ein  Mensch  mit  PflichtgeiüliL  von  dt  ni  man  verlangen  darf, 
dass  es  „gottfürchtig.  fromm,  im  Dienste  tieu,  fleissig  und  nn- 
verdro.ssen'*  sei.  Auch  bekommt  der  Herr  wieder  zum  ersten 
ilklal  den  Di-uck  einer  über  ihm  stehenden  wirksamen  Kontroll- 
gewalt zu  spuren;  das  Gericht  ist  zur  sofortigen  Exekiiliun  gegen 
die  Herrschaft  angewiesen,  die  einem  Dienstboten  nach  Beendigung 
der  Dienstzeit  nicht  soiort  tlie  rückständige  Löhnung  auszahlt 
oder  sonst  seinem  Abzüge  Schwierigkeiten  in  den  Weg  stellt. 

Weit  stärker  kommt  dieser  letztere  Gedanke  bereits  zum 
Ausdruck,  als  1746  die  Berliner  (^esindeordnnng  eine  Revision 
erfährt.  Denn  die  verbesserte  Autlage  veroidnet  die  Eriichtnng 
eines  eigenen  „Gesindeamts"  und  i_nbt  diesem  eine  Ötrafgewalt, 
die  sich  gleichmässig  iibe]'  Hei  i.vt  haften  und  (Sesinde  erstreckt 
nnd  die  es  ausüben  soll  ^nach  Befinden  und  Verdienst,  ohne 
Ansehen  der  Person  nnd  Mensclien- Furcht".  Hand  in  Hand  da- 
mit geht  eine  Eiiisclüauknng  der  herrschaftlichen  Zuchtgewalt; 
.sie  wird  zwar  im  l'rinzip  aufrecht  erhalten,  aber  bei  allen,  nur 
einigermassen  bedeuteii  I*  !  -  ii  Fällen  ungehijrigon  Betrj'^^t n-^  Inii  der 
Herr  die  Ahndung  niclii  m  !bst  in  der  Hand,  sondern  muss  dem 
GeMndeauite  Anzeige  nutcheii;  dessen  Spruch,  namentlich  auch 
im  Punkte  der  S(  liHdensersatzpliicht.  bindet  sodann  beide  Par- 
teien, die  si<  h  gemeinsam  dem  unparteiischen  Richter  zu  nntei- 
werfeo  haben.   Dadurch  ist  der  Brach  mit  der  jahrhuuderte- 
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langen  Einseitigkeit  der  Gesindeordnungen  vollzogen»  und  es 
ist  nur  eine  weitere  AusfAhrang,  wenn  diese  pienssisehe  Ge- 
sindeordnong  von  1746  (schon  dreissig  Jahre  vor  Kriinitz)  neben 
den  Pflichten  der  Dienenden  gegenQber  dem  Herrn  die  Pflichten 
der  Herrschaft  gegen  das  Gesinde,  allerdings  in  bescheidenem 
Umfange,  zusammenstellt  nnd  zom  ersten  Male  die  beiden 
Pflichtengrnppen  in  besonderen  Titeln  auch  änsserlich  in 
Parallele  bringt^). 

Dem  nenzeitlichen ,  kultorgetragenen  Aufschwung  der 
grossen  St&dte  hatte  das  platte  Land  nichts  Gleiches  gegenfiber- 
zustellen.  Was  in  der  Besidenz  der  «Moderne'^  and  Anfkl&rang 
zuliebe  durchging,  erschien  für  den  Herrschaftsbereich  der 
Ritterg&ter  nnbegrOndet.  Und  als  daher  die  städtischen 
Neuerungen  auch  hierbin  einzudringen  begannen,  da  konnten 
sie  nur  schrittweise  vorwftrtskommen.  Wir  haben  in  der 
,iReyidirten  Gesindeordnung  für  das  platte  Land',  welche  1769 
erlassen  wird,  denselben  Kampf  wie  in  den  Schriften  der 
meisten  Aufklämngsjttnger,  die  Übergangszeit  drückt  beiden 
ihren  Stempel  auf. 

Es  ist  nämlich  auf  der  einen  Seite  ganz  offenbar,  dass  das 
Berliner  Vorbild  in  vielem  nachgeahmt  wird.  Der  Ton  ist 
milder,  der  Stoff  des  Abschnitts,  der  diis  Verhalten  während 
der  Dienstzeit  regelt,  ebenfalls  in  die  Pflichten  der  Herrschaft 
und  in  die  Pflichten  des  Gesindes  zerlegt,  vor  allem  tritt- nun- 
mehr auch  für  das  landwirtschaftliche  Gesinde  Verhältnis  wieder- 
um eine  über  dem  Herrn  so  gut  wie  &ber  dem  Knecht  stehende 


')  Die  Ges.-Ordn.  v.  1718  iat  abgedr.  bei  Myl.  V  Abt.  III  Nr.  36;  vgl. 
namentlich  §§  19,21.  Sit  biUIct,  meist  wörtlidi.  auch  den  1.  Teil  der  alt- 
märkisch<>n  Gesindeordnung  vun  17:5.^.  über  dti(  n  landwirtschafllit  he 
Hegeln  obtu  S.  188  Aniu.3  gesprochen  war.  Die  CJes.-iirdu.  v.  174G  inCuutiu.III 
8p.  43 ff.;  vgl.  nameiitlldi  Tit.  y  a. IX.  —  Besflglicb  des  Armenwesena  vgl. 
die  iDterimt-Anaenordiittngeii  in  denen  KOniglieben  Prenaeiacben  Hesidestzien 
Berlin  asw.  von  1703  (Myl.  I  Abt.  II  Nr.  73  Sp.  134  (f.).  Nach  dem  ,Extr»ct 
der  unter  Direktion  des  Königl.  Berlinischen  Armendircktorii  im  Jahre  .  .  . 
erhaltenen  Annen ^  wurden  im  .lahre  1769:  36*16,  i.  J.  1778;  5808,  i.  J.  1788: 
13992  Anne  rersorgt.  —  Auch  anderweit  zeigt  ulck  der  Fflrsorgegedanke. 
So  in  der  1783  wgdienden  .  Verordnung,  wie  es  mit  der  Cur  und  Yopflegung 
derer  auf  der  Wanderschaft  oder  in  den  Werk*Slftd(en  krank  werdenden 
HnadwerksgeseUen  gehaiten  werden  soll'. 
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Instanz  in  den  Vordergrund.  Bichter  ttber  beide  ist  der 
institiariiiB  loei,  in  seine  Hand  vird  die  Prftfnng  des  Eltern- 
bedarf s  getegt,  er  ist  znr  nnparteüsdi^  Aoslegung  des  zwischen 
Herrscbaft  and  Gesinde  geschlossenen  Vertrages  bemfen: 
«Wann  aber  Streitigkeiten  und  Beschwerden  zwischen  der 
HeiTSchaft  nnd  dem  Gesinde  entstehen»  welche  den  Dienst  be- 
treffen; So  sollen  solche  anf  das  achleanigste  nntersnchet,  nnd 
dem  Befinden  nach  dem  Gesinde  wider  ihre  angerechte  Herr^ 
Schaft  ...  zu  ihrem  Becht  Terholffen  .  .  .  werden*^.  Nichts 
Itot  besser  erkennen  als  dieses  Vorrücken  der  richterlichen 
gegenftber  der  gntsherrlichen  Gewalt,  dass  der  alte  öffentlichrecht- 
Hche  Charakter  des  Gesindeyerhftltnisses  zu  schwinden  beginnt  nnd 
einem  priyatrecbtlichen  Vertragsverbältnis  den  Platz  einrftamt^). 
Man  konnte  dann  auch  in  der  Landgesindeordnung  daran  gehen, 
die  bisher  vernachlässigten  Pflichten  der  herrschaftlichen  Ver- 
tragspartei genauer  auszuarbeiten,  so  dass  die  Eatwickelung  der 
F&rsorgepflicht  des  Gatsheriii  für  sein  Gesinde  in  der  Tat  in 
diesem  Augenblick  an  einen  bedeutsamen  Wendepunkt  gelangt 
ist.  Die  alten  ersten  Gedanken  einer  sozialen  Fürsorge  kommen 
nicht  nur  wieder,  sondern  werden  jetzt  schon  überflügelt  durch 
einige  kurze  Sätze,  die  noch  heute  die  Grundlage  wichtiger 
Bestimmungen  des  preussiscben  Gesinderechts  bilden:  „Es  hat 
ein  jeder,  der  Gesinde  hält,  demselben  den  gebührenden  Unteiv 
halt  zu  geben,  es  mit  keiner  unerträglichen  Arbeit  zu  plagen, 
bey  leichten  Krankheiten  mit  der  erforderlichen  Pflege  zu  ver- 
sehen und  überhaupt  sich  gegen  dasselbe  nicht  tyrannisch, 
sondern,  wie  es  einem  christlichen  und  verständigen  Hansa* 
Wirth  gebühret,  zu  verhalten"  ;  selbst  über  die  Vertragsdauer 
hinaus  ist  an  die  Zukunft  des  Gesindes  zu  denken,  daher  soll 
in  dem  Abgangszeugnis  nur  „von  groben  Verbrechen,  als  Un- 
treue, Diebstahl  und  Trunkenheit,  nicht  aber  von  kleinen 
Fehlem  und  Vergehungen,  Erwehnung  geschehen,  damit  den 


')  Der  Gnliheir  pflegte  bereits  adt  längerem  die  Oerfehtebirkeit  dnrob 
einen  sog.  institlKriiie  ausüben  zu  lassen.    Sc  hu?)  1728  wird  für  diesen 

rnivcrsitiit.sbildun},'  vorfrcsrliriclK'ii  (  Myl.IJ,!  Nr.  218  Sp.  7n7).  1749  tritt 
das  Ertorderuis  eines  £xamens  vor  dem  .) ustizkollegiom  iiinza  (Myl.,  Uont.  iV 
Kr.  6ö  8  34,  auch  12;  Sp.  172  und  i(>6j. 
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Dienstbothen  dadurch  ihr  anderweites  ünterkommeii  nicht  schwer 
gemaehet  werde*. 

Diesen  Fortscbritten  stehen  aber,  wie  schon  angedeutet, 
auch  einige  Rflckschritte  zor  Seite.  Sie  bewegen  sich  in  der 
Bichtaug  einer  Weiterspannung  des  Dienstzwanges,  fallen  also 
für  uns  unter  den  Gesichtspnnlct  einer  Vemachlftssignng  der 
FQrsorge  för  das  wirtschaftliche  Fortkommen  und  widersprechen 
daher  in  gewisser  Weise  dem  Geist  der  eben  erwähnten  Be- 
Stimmung  fiber  die  Zeugniaausstellung.  Die  Untertanenkinder 
sind  Ton  jetzt  ab  der  Herrschaft  nicht  nur  dann  zum  Angebot 
ihrer  Arbeitskraft  Terpflichtet,  wenn  sie  sich  Überhaupt  ent- 
schlossen haben,  in  Dienst  zu  gehen,  sondern  mfissen  auch  ohne 
dies  —  auf  die  blosse  Aufforderung  des  Gutsherrn  hin  —  den 
Gesindedienstvertoag  eingehen.  Das  wirkte  um  so  schlimmer, 
als  gleichzeitig,  ähnlich  wie  im  alten  Pommern  (oben  S.  1S5),  be- 
stimmt wurde,  dass  die  Nichtannahme  des  Angebots  seitens  des 
Gutsherrn  immer  nur  für  ein  Jahr  gelte,  nach  dessen  Ablauf 
neue  Meldung  erfolgen  müsse.  Damit  waren  sämtliche  ünter- 
tanenklnder  auf  Jahrzehnte  hinaus  an  den  Outshof  gebunden:  Ja 
sie  mussten  sogar  vor  Antritt  des  „Urlaubs"  einen  Schein  unter- 
schreiben, in  dem  sie  ausdrücklich  ihre  Abhängigkeit  und  Pflicht- 
zum  Zwangsdienst  anerkanuten.  und  dieser  Schein  genfigte  zur 
sofortigen  Reklamation.  Joiistisch  betrachtet  stellen  sich  diese 
Sätze  als  eine  Aufhebung  des  Instituts  der  Vormiete  mit  ihrer 
Erklämngsfrist,  ihrem  scharfen  Entwederoder  und  ihrem  son- 
stigen privatrechtlichen  Charakter  dar. 

Wir  sehen  also,  dass  dasjenige,  waR  in  einzelnen  Partien 
an  Fürsorgepflichten  und  Privatrechtsgedanken  neu  eindringt, 
durch  Stärkung  des  öffentlichrechtlichen  Moments  und  der  fOr- 
sorgebefreiteu  Herrengewalt  an  einer  anderen  Stelle  wieder 
wettgemacht  wird.  Die  Gesindeordnung  von  1769  steht  mitten 
in  der  55eit  des  Kampfes,  sie  ist  berührt  vom  Geist  der  Frei- 
heit» aber  sie  bat  die  Reaktion  noch  nicht  flbarwunden 

')  „iievidirt€  Gcsiodc-Ordnang  fflr  das  platte  Laud'  vum  11.  Febr.  69. 
CMrockt  bei  Georg  Jakob  Decker.  Vgl.  namentliGb  für  das  Verfahren  bei 
8tt«it  Tit.  I  S§  SIT.,  U  §  12,  yi  §  2;  für  die  Pffichten  der  Hermhaft  m. 
YI  §  1.  II  S  6  in  ParaUelc  mit  §§  83,  8b,  86,  146,  97,  173  der  heatigen 
GesindeotdmiDK  von  1610;  für  den  geschirften  DieasUwang  TA,  I  §§  2,  lOf. 
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VI. 

Bei  einem  solchen  Kampf  der  Stiömungen  musste  es  für  die 
Frage  der  gutsherrlichen  Füi  sorgepflicht  von  grösster  Bedeutung 
sein,  wie  der  Mann  sich  dazu  stellen  würde,  in  dessen  Hände 
die  Leitung  iler  grossen  Kodifikation  des  18.  Jahr- 
hunderts gelegt  war,  Carl  Gottlieb  Svarez.  Eine  unmittel- 
bare und  zusammenhängende  Äusserung  von  ihm  haben  wir  nicht. 
Abel-  wir  können  aus  den  Materialien,  insbesondere  aus  den 
Beratungen,  die  zwischen  dem  gedruckten  Entwurf  des  All- 
gemeinen Landrechts  von  1784  und  dem  Landrechtseiber  liegen, 
jedenfalls  das  Bild  gewinnen,  dass  Svarez,  wo  er  nur  konnte, 
mindestens  dem  häuslichen  Gesinde  zu  helfen,  seine  Stellung 
zu  verbessern  bemiiht  war.  Als  die  Frage  erörtert  wurde, 
wie  lange  einem  Dienstboten  der  Lohn  entrichtet  werden  solle, 
nachdem  die  Herrschaft  verstorben  und  daraufhin  das  Dienst- 
verhältnis gelöst  sei,  da  trat  Svarez  dafür  ein,  dass  wenigstens 
ein  halbes  Jahr  lang  nach  der  Lösung  die  Erben  noch  fort- 
bezahlen müssteu.  Als  man  über  die  Dauer  der  Versorgnngs- 
pflicht  gegenüber  dem  kranken  Gesinde  debattierte,  da  wollte 
er  ebenfalls  auch  über  die  Dienstzeit  hinaus  die  Fürsorge  sich 
erstrecken,  nötigenfalls  bei  allzu  langwierigen  „morbis  chronicis* 
zur  Hälfte  die  Herrschaft,  zur  Hälfte  den  Staat  haften  lassen. 
Mit  beiden  Vorschlägen  drang  er  nicht  durch.  Dagegen  hatte 
er  Erfolg,  als  es  sich  um  den  Lohnabzug  für  Krankenpflege 
handelte  und  er  der  Herrschaft  nur  den  Zugriff  auf  den  „kurrenten", 
nicht  auch  auf  den  von  früher  her  rückständigen  Lohn  ge- 
statten wollte.  Und  wie  ein  Teil  der  Redaktoren,  namentlich 
V.  Grolman,  dafür  eintraten,  dass  zänkisches  oiler  zu  Schlägereien 
neigendes  Gesinde  ohne  Aufkündigung  sofort  entlassen  werden 
dürfe,  da  verwarf  dies  Svarez  kurzerhand,  weil  er  keinen  hin- 
reichenden Grund  dafür  einsehe,  wiederum  erfolgreich.  Wenn  er 
daher  auch  nur  teilweise  seine  Wünsche  verwirklicht  sah,  so 
wird  doch  ein  gut  Teil  der  sozialen  Fürsorgeideen,  welche  dem 
Titel  „Von  den  Rechten  und  Pflichten  der  Herrschaften  und 
des  Gesindes**  (II,  5)  im  ALB*  einverleibt  worden»  diesem  Manne 
zu  verdanken  sein^). 

')  Vgl.  die  zerstreuten  Bemerkungen  bei  L.  v.  iiünue,  Kigauiiuigcu 
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Aber  vir  können  ihn  aneh  als  den  Vater  der  Beform  des 
landwirtsebaftlicben  Gesindewesens  betrachten.  Dieses  war 
In  dem  eben  genannten  Titel  nicht  mitbegriifen,  vor  allem  nicht 
der  Zwangsdienst  der  Untertanenkinder;  es  wurde  ▼ielmebr  dem 
Titel  vom  Bauernstände  (II,  7)  eingegliedert.  Aber  auch  hier 
setzen  die  Verbesserangen  schon-  damals  ein,  gewiss  vom  Geiste 
Svarez'  getragen.  Und  vor  allem  ist  das  zn  bedenken,  dass  die- 
jenige Gesindeordnnng,  welche  später  wiederum  beide  Gesinde* 
arten  zasammenfasst,  die  letzte  altpreussische,  heute  noch  geltende 
Gesinde-Ordnung  vom  8.  November  1810,  die  im  ALB.  ^r  die 
häuslichen  Dienstboten  aufgestellten  Begeln  fast  wörtlich 
äbemimmt  und  derart  —  in  einem  ähnlichen  Vorgänge  wie  dem 
oben  (8. 197  f.)  geschilderten  —  die  ursprünglich  nur  dem  Haus- 
gesinde gewährten  Neuerungen  nur  nachträglich  auch  dem  Knecht 
nnd  der  Hagd  des  landwirtschaftlichen  Betriebes  zugänglich 
macht.  Nicht  in  der  Geslndeordnnng  der  Stein-Hardenbergischen 
Periode  sind  daher  die  Wurzeln  der  noch  heute  geltenden  Fttr- 
sorgepHicht  des  Gutsherrn  zu  suchen,  sondern  schon  in  der  Zeit 
der  Svarezschen  Kodifikation. 

Darum  ist  ein  kurzes  Eingehen  auf  den  Inhalt  der  beiden 
Landrechtetitel  vom  Baneinstande  und  vom  Gesindeverhältnis 
erforderlich,  soweit  darin  die  soziale  Stellung  der  Dienenden 
gebessert  wird.  —  Die  Abhängigkeit  der  Bauern  war  trete 
Aufklärung  und  trete  Friedrich  dem  Grossen  keineswegs  be- 
seitigt, wenn  auch  die  eigentliche  Leibe^nschaft  mit  dem  All- 
gemeinen Landrecbt  ihr  Ende  fand  [II,  7  §§  147  ffl,  2].  Dem- 
enteprechend  blieben  anch  die  Untertanenkinder  zum  Gesinde- 
dienst gezwungen,  und  zwar  in  der  scharfen  Form,  die  wir 
soeben  noch  bei  der  Gesindeordnung  von  1769  kennen  gelernt 
haben:  immer  nur  Urlaub  für  ein  Jahr  nnd  keine  zeitliche 
Grenze  f&r  die  Dienste,  sofern  nidit  Provinzialrechte,  wie  aller- 
dings meist  der  Fall  war,  eine  bestimmte  Zahl  von  Jahren 
(drei)  für  ausreichend  erklärten;  auch  wurde  noch  weiterhin  die 


und  Erläuterungen  der  preuss.  Kechtsbücbcr.  7.  Ausg.  (löäö)  III.  Bd.  3Ö2ff, 
—  Die  Gesindeordnung  von  1810  hat  in  zweien  d«r  oben  «rwIhntaB  Xinsel- 
Btrdt^ttnltte  wieder  anders  entaebiedea  eis  das  ALR.,  einmal  iBr,  das  andere 
Mal  gegen  die  AbiichtMi  S?areK'. 
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i^lederne  Peitsche"  über  dem  Blicken  der  EDecbte  und  HBgde 
geschwimgeii  [171  IT.,  160,  227  ff.  Anhang  §  106].  Aber  die  be* 
sondere  Zosammenstellnng  der  Pflichten  des  Herrn,  die  auch 
diesmal  nicht  fehlt,  briogt  eine  immerhin  weitreichende  EHr- 
Sorgepflicht.  »Sind  anslssige  Untertanen,  nach  erlittenen  harten 
UnglücksfftUen«  fremden  Beistandes  bedürftig,  so  ist  die  Herr- 
schaft, sich  derselben  nach  ihren  Kräften  werkthätiganzandimen, 
Torz&glich  verpflichtet".  Aach  in  blossen  „NotfUlen"  wird  sie 
kraft  Gesetzes  ffir  schuldig  erklärt,  den  Leuten  beizttq[»ringen; 
und  fast  wie  ein  Stikck  der  alten  Verteidignngspflicht  nnd  damit 
doch  wie  ein  gewisser  Sieg  der  zweiten  Möserschen  Idee  (oben 
S.  192)  erscheint  es,  wenn  es  heisst :  „Sie  moss  die  Unterthanen 
gegen  wncherliche  Behandlungen  und  Übervorteilungen  zu  sichern 
bemflht  sein*.  Alles  dies  wird  von  den  Untertanen  selbst  ohne 
weiteres  auf  deren  dienstpflichtige  Kinder  und  damit  ins  Ge- 
sindewesen zn  Übertragen  sein.  Denn  dass  die  Fürsorge- 
pflicht des  Herra  sich  gerade  auch  dem  Schatze  der  heran- 
wachsenden Generation  widmen  soll,  das  zeigen  die  S&tze: 
„Der  Gutsherrschaft  liegt  besonders  ob,  fftr  eine  gate  und 
cliristliche  Erziehung  der  Kinder  ihrer  Unterthanen  zu  sorgen. 
Gutsherrschaften,  welche  sich  der  verwaiseten  oder  sonst  von 
ihren  £ltern  verlassenen  Kinder  nicht  annehmen  wollen,  ver- 
lieren aaf  dieselben  ihre  Rechte".  Obgleich  solches  j^anz  anders 
klingt  wie  die  Gesindeonlnungen  der  früheren  Jahrhunderte, 
obgleich  es  in  der  Tat  ein  Versuch  war,  mit  den  modernen  Ge- 
danken von  der  allgemeinen  Menschenwürde  einen  Einklang 
herzustellen,  war  es  doch  nicht  lebensfähig.  Denn  die  Fürsorge, 
die  uns  hier  begegnet,  hatte  noch  einen  rein  patriarchalischen 
Charakter.  Das  patriarchalische  Wesen  aber  begann  sich  schon 
in  dieser  Zeit  zu  überleben.  Patrimoniale  Gerichtsbarkeit  und 
Polizeigewalt  hat  das  neunzehnte  Jahrhundert  hinweggenommen, 
nnd  auf  dem  Gebiet  der  Gesindeordnung  trat  schon  damals  das 
entgegengesetzte  Element  entscheidend  in  den  Vordcrgiund,  dem 
der  Sieg  gehören  sollte,  nämlich  das  Element  des  obligatorischen 
Vertrages. 

Dies  geschah  im  Rahmen  des  städtischen  (häuslichen)  Ge- 
sindewesens. Schon  der  Entwurf  des  ALR.  von  1784  hebt  an  mit 
dem  Leitsatz:  ,Das  Verhältnis  zwischen  Herrschaft  und  Gesinde 
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grOndet  sieh  auf  doeni  Vertrage*'.  Und  so  werden  denn  waxsk  die 
beiderseitigeii  Hechte  und  Pflichten  bereits  weit  schftrfer  heraus- 
gearbeitet, allgemeine  Anweis&DgeD,  dem  hilfsbedürftigen  Unter- 
tanen beisrospringen  oder  Umliches,  reichen  nicht  mehr  ans, 
sondern  die  Ffirsorgepflieht  hat  ihre  jnristisdi  genau  bestimmbaren 
Grenzen  bekommen.  Bis  dorthin  mnss  der  Dienstherr  gehen,  aber 
darfiber  hinaus  ist  ancb  jede  Hechtspflicht  za  Ende.  —  Verloren 
geht  die  pädagugische  Anfsicht,  ▼omehmlich  ttber  Kindheit  und 
Jugendalter,  weil  ihr  ein  offenbar  patriarchalischer  Zug  inne- 
wohnte. Selbst  die  Pflicht,  auf  Eirchenbesuch  der  Leute  zu 
halten,  yon  alters  her  ftberliefert^),  ist  dem  Entwurf  fremd.  Als 
sie  dann  vom  ALB.  selbst  und  von  der  Oesindeordnnng  des 
Jahres  1810  wieder  eingeflickt  wird,  geschieht  es  auch  nnr  im 
Anschluss  an  den  sozialen  Oedanken,  der  dann  sogar  in  unser 
allgeineines  Bürgerliches  Oesetzbach  übergegangen  ist:  die 
Herrschaft  mnss  dem  Oestnde  die  nötige  Zeit  zur  Ab  War- 
tung des  Öffentlichen  Gottesdienstes  lassen.  ~  Gleich- 
zeitig mit  der  Srziehungsfftrsorge  verschwindet  aber  auch  als 
deren  Begleiterscheinung  das  Züchtignngzrecht.  Es  bleibt  nur 
eine  Erinnerung  an  die  Notwehrtheorie  bestehen:  Beizt  das 
Gesinde  die  Herrschaft  durch  nngebfihrliches  Betragen  zum  Zorn, 
und  wird  in  selbigem  Ton  ihr  mit  Scheltworten  oder  geringen 
Tätlichkeiten  behandelt,  so  kann  es  dafttr  keine  gerichtliche 
Genugtuung  fordern.  Die  Ansicht  der  entscheidendsten  Rechts- 
lehrer und  die  Bechtssprechung  der  höchsten  Gerichte  haben 
sich  übereinstimmend  dahin  entwickelt,  dass  ein  wirkliches 
Züchtigungsreeht  in  diesem  Strafausschliessungsgrunde  nicht  zu 
erblicken  sei*).  —  Verschwunden  ist  schliesslich  der  Gedanke 

•)  Vgl.  n.  a,  schon  die  Visitations-  und  Oonsistorialordimng  von  1573, 
ferner  A'w  Verordnung  von  U'iS:^  i  Myl.  I  Abt.  I  Sp.  21KJ  u.  40('>j  und  viele 
GcsindeurilüUügen.  Der  Jetztzeit  nahe  gtelit  besundefü  ^dcr  Kgl.  Kegierung 
in  Pommeni  Tenovierte  Gcdnde-  usw.  Ordniing*  Ton  1669,  gedr.  ta  Oreiffs- 
wkld  von  MatUuMO  DoiaeheRi,  d«r  Unirflnlliit  Badidnicbw,  dto  fflr  das  bald 
daraaf  zum  Teil  bnuidenbnrgisch  werdende  Pommern  in  Tit.  I  §1  «in  Verbot 
der  Arbeit  währf^nd  dps  Gottesdienstes,  im  §2  der  Frondienste  znr  gleichen 
Zeit  aufstellt  und  im  §  3  sogar  den  Ausschank  von  Bier  oder  Wein  in  den 
betreffenden  Standen  nntersagt. 

^  So  das  Reichflgeriolit,  das  Obertfibnnal,  daa  Kammergericht,  der 
Oberste  Gerichtshof  In  Bayern,  and  Koch,  Liadenberg,  Nnssbanm. 
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einer  Verteidigungspflicht,  ebenfalls,  weil  er  nnr  im  patriar- 
chalischen Kreise  verwirklicht  werden  konnte. 

Dagegen  bleibt  anch  auf  der  nenen  Grundlage  des  freien 
Arbeitsvertrages  Baum  fttr  die  Fürsorge  dnrcb  tftchtige  Kost 
nnd  für  die  Pflidit  einer  Pflege  des  erkrankten  Gesindes.  So 
sehr  ferner  eine  Pflicht,  dem  Gesinde  noeh  im  späteren  Leben 
die  Wege  zu  ebnen,  mit  dem  Untergang  des  väterlichen  Ge- 
waltverhältnisses den  Boden  verliert,  so  sehr  wird  andererseits 
das  Verbot  einer  Erschwerung  des  wirtschaftlichen  Fortkommmis 
nnd  einer  Verhinderung  des  pekuniären  Aufschwungs  der  Ge- 
sindeleute  zur  Selbstverständlichkeit,  sobald  ihre  Bindung  an 
den  Herrn  auf  nichts  weiter  beruht  als  ihrem  freien  Willen. 
So  wird  denn  vor  allem  mit  dem  alten  Institut  der  Lohntaze 
gebrochen  und  die  Höhe  des  Lohnes  wieder  freigegeben.  Das 
war  vielleicht  der  schwerste  Stoss,  der  das  patriarchalische  Ge- 
sindewesen treffen  konnte.  Dem  Spiel  der  Kräfte  war  kein 
Riegel  mehr  vorgeschoben,  der  Tüchtige  konnte  es  zu  etwas 
biingen,  und  wer  an  einer  Stelle  schlecht  behandelt  wuide,  der 
lüätc  seinen  Vertrag  und  suchte  nach  Besserem. 

Mit  einem  Schlage  vollzog  sich  dies  nicht.  Die  Zeit  des 
ALK.  bezeichnet  aber  doch  bereits  den  kritischen  Punkt. 
Nachdem  noch  1779  ein  sehr  scharfes  Publikandum  gegen 
das  1  berschieiten  der  Taxen  gerichtet  war,  nimmt  elf  Jahre 
später,  dem  ALR.  voraugeUeiul,  ein  besonderes  Edikt  vom 
26.  Juli  179U  die.sem  eigentümlichen  Kechtsinstitut  seinen 
Stachel,  indem  die  Strafen  fiii'  zu  hohen  lj(jhn  beseitigt,  teil- 
weise eingeschränkt  weiden.  Was  das  für  eine  Bedeutung 
hatte,  erhellt  am  besten  daraus,  dass  nach  den  Berichten  von 
Bergius  nnd  Ki  iiniiz  schon  znvor  trutz  aller  Strafen  die  Nkht- 
beachtuui;-  der  Taxen  etwas  Häutiges  gewesen  ist').  So  war 
di(!  Hindüi.i.,  au  die  gesetzlichen  Maxinia,  die  noch  dem  ALR. 
niuewuhute,  fast  nichts  mein  wie  ein  theoretisches  Gebilde, 
und  auch  zu  dessen  Umsturz  war  bereits  der  erste  Schritt 
getan  mit  dem  Satze:  „Wo  keine  gesetzliche  Bestimimiug  vor- 
handen ist,  hängt  dieselbe  wegen  des  Lohnes  und  Kostgeldes 
von  dem  bei  Schliessung  des  Mietcontractes  getroffenen  Über- 
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einkomTDen  ab",  Bas  hat  dann  die  Gesindeordnnng  von  1810 
oor  noch  Terallgemeioert,  indem  sie  sagte:  Der  Lohn  nnd  das 
Kostgeld  hängt  ohne  Ausnahme  bloss  von  freier  Obereinknnft 
ab  (fi  35  ALR,  §  32  GG.). 

Doch  genOgte  die  Erschliessong  einer  reichlicheren  Geld* 
quelle,  damit  des  Weges  sn  neuzeitlichem,  wirtschaftlichem  Fort- 
kommen allein  noch  nicht,  um  die  Ziele  des  Gesetzgebers  anf 
dem  Gebiete  der  Fftrsoigepflicht  ganz  zu  erreichen.  Das  Bestreben 
mancher  Herrschaft,  für  eine  Kflndigung  sich  durch  schlechte 
Zeugnisse  zu  rächen  oder  ein  Mehr  an  Lohn  durch  Härte  in  an- 
deren Punkten  wieder  einzubringen,  Hess  sich  Toranssehen.  Darum 
sollte  auch  ehrliche  Zeugniserteilung  und  gute  Beköstigung 
gesetzlich  gesichert  und  polizeilich  kontrolliert  werden.  So 
wird  zum  Gesetze,  dass  das  Gesinde,  wenn  ihm  in  dem  „Ab- 
schiede* Beschuldigungen  zur  Last  gelegt  werden,  die  sein 
weiteres  Fortkommen  hindern  kdnnten,  anf  richterliche  oder 
polizeiliche  Untersuchung  antragen  und  gegen  eine  falsch 
zeugende  Herrschaft  jeden  Schaden  einklagen  darf.  Hinsichtlich 
der  Nahrung  bestimmt  das  ALR.  und  sein  Entwurf  zunächst 
nur:  Ist  auch  Kost  versprochen  worden,  so  muss  selbige  in 
den  Jedes  Orts  gewöhnlichen  Speisen  bis  zur  Sättigung  gegeben 
werden.  1810  wurde  dann  der  weitere  Satz  hinzngefilgt,  dass 
offenbar  der  Gesundheit  nachteilige  und  ekelhafte  Speisen  die 
Dienstboten  nicht  könnten  anzunehmen  gezwungen  werden  und 
dass  die  Polizeiobrigkeit  bei  etwaigem  Streit  Menge  und  Be- 
schaffenheit der  Beköstigung  festzusetzen  habe  (E.  §§  88,  135ff., 
96,  ALR.  §§  83,  172  ff.,  auch  97,  GO.  §§83,  172  ff.,  97). 

Vor  allem  aber  wird  jetzt  als  das  wichtigste  Gut  der 
arbeitenden  Klasse  die  Gesundheit  erkannt,  und  die  dem  Gnts- 
h(^irn  in  dieser  Rücksicht  auferlegten  Pflichten  sind  im  Laufe 
des  19.  Jahrhunderts  so  sehr  in  den  Vordergrund  getreten, 
dass  sie  nunmehr  den  Begriff  der  Fürsorgepflicht  fast  allein  aus- 
zufallen  bestimmt  sind,  während  alles  übrige  dahinter  zurücktritt. 
Die  gesetzlichen  Wurzeln  sind  hier  nicht  minder  wie  in  den  voran- 
gehend bcsprorhenen  Partien  bereits  bei  Svarez  und  seinen  Wer- 
ken zu  finden.  Der  Satz  „Die  Herrschaft  mnss  dem  Gesinde  nicht 
mehrere  noch  schwerere  Dienste  zumuten,  als  das  (lesinde  nach 
seiner  Leibesbeschaffenheit  und  seinen  Kräften  ohne  Verlust 
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seiner  Oeenndheit  bestreiten  kann"  hat  seinen  Weg  von  deni 
Entwarf  des  Jahres  1784  in  wörtlichem  Bestände  fiber  das 
ALB.  znr  Oesindeordnnng  genommen,  and  wenn  wir  im  Bfli|;er' 
liehen  Gesetzbuch  des  20.  Jahrhunderts  zwar  einer  anderen 
Fassung  in  den  Worten  begegnen :  „Der  Dienstbereehtid^  hat 
Dienstleistungen,  die  unter  seiner  Anordnung  oder  Leitung  yor- 
sunehmen  sind,  so  zu  regeln,  dass  der  Verpflichtete  gegen 
Gefahr  filr  Leben  oder  Gesundheit  so  weit  geschützt  ist,  als 
die  Natur  der  Dienstleistungen  es  gestattet*,  so  erkennen  wir 
doch,  dass  der  Gedanke  nichts  Originelles  enthält,  sondern  auf 
die  grosse  preussische  Kodifikation  zurfickfOhrt 

laicht  minder  kann  das  ALR.  Anspruch  darauf  erheben, 
Yorlinfer  eines  zweiten  als  „sozial**  bezelchnetai  Paragraphen 
des  heutigen  Dienstvert'rages  zu  sein.  Wie  der  Herr  von 
vomherdn  schon  alle  Vorkehrungen  treffen  muss,  um  Störungen 
der  Gesundheit  möglichst  ausznschliessen,  so  soll  er  anch,  wenn 
trotzdem  der  Dienstleistende  krank  geworden  ist,  mit  Bat 
und  Tat  zur  Hand  sein.  Dazu  gehört  allerdings  eme  gewisse 
Innigkeit  des  Bandes,  welches  beide  nmsehliesst,  ab«:  dies 
engere  Band  ist  jetzt  nicht  mehr  das  alte  patrimoniale  Unter- 
tanenmfaftltnis.  Im  Bihrgerlichen  Gesetzbuch  hat  man  es 
„hftnsliche  Gemeinschaft''  genannt.  Zwischen  dem  Gesindeherm 
und  seinen  Leuten  besteht  als  wirklidi  entscheidend  das  gleiche 
Charakteristikum.  Zwar  enthält  das  ALB.  nicht  eben  diese 
Worte,  aber  der  ganze  Aufbau  seines  zweiten  Teiles,  auf- 
steigend yom  engsten  BCreis  der  Familie  bis  zum  Staat  als  dem 
weitesten  Verbände  der  Menschen,  zeigt  uns  das  Gesinde  als 
eingeschlossen  in  das  häusliche  Gemeinwesen;  das  ist  dann 
durch  die  Gtesindeordnang  von  1810  keineswegs  geändert 
worden,  vielmehr  hat  sich  dieses  Charakteristikum  so  sehr  ein- 
gebürgert, dass  wir  es  jetzt  als  wichtigstes  Merkmal  zur  Ab- 
scheidung  des  Gesindes  vom  blossen  Feldarbeiter  oder  land- 
wirtschaftlichen Tagelöhner  aufzustellen  gewohnt  sind.  So 

>)  VgL  B.  §  89,  ALR.  86,  00.  86,  BGB.  618 1.  Letsterei  bat  den  g 

der  CiO.  aufgehoben;  vgl.  Linden  borg,  Pas  preUBS.  Qesinderccht,  6.  Aufl. 
1901  S  S.'),  r'mnittrlbar.  s  Vorbild  für  BGB.  war  nicht  die  GO.,  sondern 
§  120  a  und  c  der  Gewerbeordnung,  Fass.  vom  1.  Juni  iO^li  vgl.  Prot.  II. 
Lesung,  2  290. 
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steht  zwischen  der  Zeit,  wo  den  Herrn  höchstens  der  eigene 
Nntsen  dazn  trieb,  sein  menschliches  Arheitsmaterialf  die  Hofe- 
lente,  bei  gesunden  Kräfte  m  erhalten,  und  dem  Satz  des 
nenen  Beichsrechts:  »Ist  bei  einem  dauernden  Dienstverhältnisse^ 
welches  die  Erwerbst&tigkeit  des  Verpflichteten  vollständig  oder 
hauptsächlich  in  Anspruch  nimmti  der  Verpflichtete  in  die  häas* 
liehe  Gemeinschaft  aufgenommen,  so  bat  der  Dieiistberechtigte 
ihm  im  Falle  der  Erkrankung  die  erforderliche  Verpflegung 
und  ärztliche  Behandlung  zu  gewähren"  (§  617  BGB.  gekttrzt), 
als  ein  Bindeglied  das  Gesinderecht  an  I  r  Wende  des  18.  zum 
19.  Jahrhundert.  Übrigens  haftet  der  Krankenfttrsorge  des  Ge* 
Sindeherrn  dieses  Wesen  als  eines  Übergangsgebildes  noch 
insofern  an,  als  die  Pflichten  der  Heri-schaft  eingelieuder  ge- 
regelt, weiter  ausgedehnt  sind  als  beim  allgemeinen  Dienst- 
vertrag des  Bürgerlichen  Ge.^c  t Ibachs.  Denn  dieser  Unterschied 
ist  aus  einer  Reminiszenz  an  die  engste  Zusammengehörigkeits- 
form, die  patriarchalische,  zu  erklären,  die  im  Gesinderecht 
noch  nicht  gänzlich  überwunden  ist. 

Im  einzelnen  sind  folgende  Fälle  schon  im  Entwurf  von 
1784,  dann  im  ALR.  und  schliesslich  in  der  jüngsten  Gesinde- 
ordnung geschieden.  Erstens.  Wenn  sich  ein  Dienstbote 
,  seine  Erkrankung  „durch  den  Dienst  oder  bei  Gelegenheit  des- 
selben" zugezogen  hat,  so  hat  ihm  die  Herrschaft  ohne  Abzug 
vom  Lohne  Kur  und  Verpflegung  bis  zur  Genesung,  aber  nicht 
über  das  Ende  des  ganzen  Dienstverhältnisses  hinaus  zu  gewähren. 
Zweitens.  Bei  ausserdienstlicber  Erkrankung  wird  billiger- 
weise dem  Dienstherrn  nur  eine  mildere  Haftung  zugemutet; 
gerade  dabei  zeigt  sich  eine  patriarchalische  Spur.  Nur  dann 
nämlich,  wenn  der  Erkrankte  keine  Verwandten  in  der  Nähe 
bat,  die  gesetzlich  zu  seiner  Unterstützung  verpflichtet  und 
pekuniär  dazu  fähig  sind,  greift  ergänzend  die  väterliche  Sorge- 
pflicht des  Gutsherrn  ein.  Auch  inhaltlich  ist  sie  beschränkter, 
denn  hier  darf  der  für  die  Kurkosten  verausgabte  Betrag  in 
Abzug  gebracht  werden;  wir  sahen  schon,  dass  dieser  Abzug 
nach  dem  Entwurf  sich  auch  auf  alten  rückständigen  Lohn  ei- 
strecken konnte,  dass  aber  nach  Svarez'  Rat  ein  Zusatz  ein- 
geschoben wurde,  der  nur  den  laufenden  Lohn  für  verhaftet 
erklärte  (S.  200).  Zwischen  Entwurf  und  Landrecht  selbst  steht 
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aoeh  noch  eine  weitcra  Änderung.  Für  den  Fall  einer  Weigerang 
der  an  erster  Stelle  Pflichtigen  Verwandten  gab  der  Entwarf 
eine  Bestimninng  nicht.  Die  Folge  wftre  gewesen,  daaa  hart- 
herzige Herren  ihre  ansserdienstlich  erkrankten  Leute  hätten 
sofort  vom  Hofe  jagen  können,  ehe  diesen  anderswo  eine  private 
Unterkunft  eröffnet  worden  wftre.  Damm  fOgt  das  endgültige 
Gesets  und  mit  ihm  die  Gesindeordnnng  hinzo,  dass  bei  solcher 
Lage  die  Herrschaft  wenigstens  «einstweilen  und  bis  znm  Aus- 
trage der  Sache  mit  Vorbehalt  ihres  Bechte'  die  Filrsorgepflicht 
2a  ftbemehmen  habe.  Allerdings  ist  mit  dem  £nde  des  Eontrakts 
auch  in  dem  zweiten  Falle  Jede  Pflicht  des  Herrn  am  Endpunkt 
angelangt;  wenigstens  die  «äussere"  Verbindlichkeit,  wie  das 
Staatsgesetz  Jener  Aufklärungszeit  glaubte  sagen  zu  müssen, 
um  an  die  weiten'eichenden  Gesetze  der  Moral  (und  damit  wiederum 
an  patriarchalisches  Sorgen)  zu  erinnern.  Drittens.  Auch  die 
Bechtspflicht  wird  Aber  die  Dienstzeit  hinaus  erstreckt  in  den  be- 
sonderen Fallen,  da  der  Dienstbote  auf  spezielle  Weisung  die 
krankheiterzengende  Handlung  vorgenommen  hat«  oder  da  die 
Erkrankung  geradezu  durch  Verschulden  der  Herrschaft  ver- 
anlasst worden  ist.  Besteht  das  letztere  gar  in  einer  Misshandluug 
der  Leute  ohne  ein  grobes  konkurrierendes  Verschulden  von 
ihrer  Seite,  so  ist  der  Herr  zur  vollständigen  Schadloshaltung 
nach  den  allgemeinen  Grundsätzen  verpflichtet^). 

Ein  woblgegliedertes  ^stem  sehen  wir  derart  vor  uns,  und 
damit  ist  in  der  Hauptsache  die  Tätigkeit  des  prenssiscben 
Gesetzgebers  auf  dem  Spezialgebiete  der  Fftrsorgepflicht  des 
Guteherm  fflr  sein  Gesinde  zum  Stillstand  gekommen.  Hat  man 
auch  das,  was  damals  geschaffen  wurde,  keineswegs  kritiklos 
hingenommen,  so  ist  es  doch  ein  glänzendes  Zeichen  f&r  die 


Entw.  yO— 97,  ALR.  and  GO.  §§  8^>— %.  Die  Krankheit  des  Ge- 
aindet  spielt  femer  dne  Bolle  als  Aufldsnngsgrand.  Der  Dienstbote  fcaiin 
bei  sdiwerer  Erkranlrang  den  DieDSt  ohne  Kflndignn;  aufgeben.  Dagegen 

hat  die  Herrschaft  das  Hecht  Tin  sofortiger  Entlassung,  wenn  das  Cusindc 
sich  durch  liederliche  Aufführung  eine  ansteckende  oder  ekelhafte  Kraiikluit 
zugezoijm  hat.  Anrh  Srhwfingerschaft  ist  Entlassnntrssjrtind  Vg^l.  i^i;  142, 
128,  1H3  itU.  bei  l'Jrkrankung  des  Isebeugcsindes  ordnet  g  60  eine  gegen- 
seitige Verlreluugsi^ieht  an,  andi  ob  Besteh«!  patriarchaliscber  Wirtschaft, 
das  heute  in  den  Stftdten  kaum  noch  darchaiifflhren  ist. 


Digitized  by  Google 


209 


Tfichtigkeit  der  Arbeit  von  1784,  1794  nnd  1810,  daas  sie  ent- 
gegen den  froheren  Jahrhunderten  mit  ihren  ewig  weehselnden 
Gesindeordnnngen,  das  raschlebige  nennsehnte  Jahrhundert  ttber- 
danert  hat.  Mancher  Anetnrm  hat  sich  gegen  das  so  geschaffene 
Gesinderecht  erhobt,  und  mancher  Stein  ist  anch  vom  Bau 
gelost  worden  darcb  die  Hochflot  der  Gesetze,  welche  das  neue 
deutsche  Reich  gezeitigt  hat.  Aber  die  Grundmauern  stehen  noch. 

vn. 

Diese  Dauerhaftigkeit  wurde  dadurch  ermöglicht,  dass  das 
Zeitalter  des  Allgemeinen  Landrechts  und  der  Befreiungskriege 
einen  ausgesprochen  fortschrittlichen  Charakter  an  sich  trug. 
Der  Gesetzgeber  war  den  Anschauungen  der  interessierten 
Kreise  Torangeeilt  und  hatte  damit  auf  lange  Zeit  einen  Vor- 
sprunfT  f^owonnen.  Das  wird  am  besten  klar,  wenn  man  sieht, 
wie  die  herrschenden  Klassen  sich  keineswegs  sofort  an  die 
neuen  Zustände  gewöhnen  wollten  und  von  verschiedenen  Bich^ 
tungen  her  noch  mehrere  Jahrzehnte  lang  sich  Stimmen  des 
Widerspruchs  erhoben.  Nicht  verkannt  soll  dabei  werden,  dass 
andererseits  die  plötzlich  gewonnenen  Freiheiten  auch  manchen 
Übermut  des  Dienstvolks  gezeitigt,  manche  Klage  der  Herr- 
schaft zu  einer  mehr  als  berechtigten  gestempelt  haben  mag. 

Ein  lebhaftes  Zeugnis  von  der  Denkweise,  die  im  ersten 
Jahrzehnt  nach  dem  Inkrafttreten  des  Landrechts  auf  dem 
Gebiete  (\qs  Oesinflcwesens  liestaiid,  bildet  die  Schrift  des 
Küiiitxlicli  Preussisehen  Geheimen  Ötiftsrats  Riennecke').  Sie 
ist  mit  iiichten  ein  Meisterwerk.  Fast  alle  Gedanken  sind 
keine  neuen,  sondern  bei  anderen  älteren  Seliriftstellern 
bereits   heimisch.     Das  wird  insbesondere  auch  von  den 


*)  Vgl.  schon  oben  8. 193.  Geicitfieben  ist  der  Anfsats  BreniieckeB 

nach  dem  Vorwort  bereits  1803.  Hanptsächlich  beeinflnsst  scheint  der  Vec^ 
fasser  durch  Krünitz  nnd  Hrinsius.  Pas  Wf-rk  drs  letzteren  erwähnt  er 
ausdrücklich  S.  49  als  \  uibild.  Ich  selbst  konnte  kein  Exemplar  HUÜinden. 
Nach  einer  Mitteilung  des  Berliner  Aaskuultsburcaus  ist  die  Schrift  in  keiner 
der  grösseren  Bibliofbeken  vorbanden.  —  Znm  Folgenden  vgl.  bei  Bren- 
necke S  XIT  (Kleiderordnnns).  S.  80  (Zacbtig.),  3.^ ff.  (AltersfarsorgeX  fi9ff. 
(Brief  des  Laiidpted.),  86  (des  Ökonomen). 
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Yorscblägen  zn  geltra  haben,  die  anf  eine  InTalidit&tS" 
yer 8 orgung  des  Gesindes  hinarbeiten.  Wir  fanden  die  An- 
fänge dazu  bei  MOser,  was  jetzt  noch  als  neu  nnd  moderner 
hinzukommt,  dQrfte  ans  Heinsins  entnommen  sein.  Denn  Bren- 

necko  selbst  zeigt  recht  geringes  Verständnis  für  Fortschritt 
und  Aufklärung.  Er  hofft  noch,  die  Putzsucht  der  Mägde  durch 
eine  detaillierte  Kleiderordnung  zu  ersticken.  Er  tritt  sogar 
für  öffentliche  Züchtigung  unbotmässiger  Dienstboten  ein, 
„welches  wegen  der  damit  verbundenen  Schande  gewiss  einen 
grossen  Eindruck  machen  wiirde".  So  klingt  es  denn  auch  hin- 
sichtlich der  Altersfürsorge  gaii/.  und  ganz  nacli  der  heutigen 
liivalilenversicherung,  dass  allen  drei  Faktoren,  „dem  Staate, 
den  Herrschaften  und  dem  Gesinde  selbst  au  iiiüglichster  Ver- 
besserung des  Gesindes  gelegen  sein  muss"  und  dass  daher 
„alle  verein L"  /ait  Errichtung  der  geijlantea  Versicheiungäanstalt 
mitwirken  mUssten.  Aber  wie  baut  das  Brennecke  aus?  Die 
Beitiäge  soll  das  Gesinde  allein  bezahlen I  Will  es  nicht,  dann 
hat  die  Herrschaft  einzugreifen,  aber  nicht  in  ihre  eigne  Tasche, 
vielmehr  müsse  man  dann  „den  sämtlichen  Herrschaften  von 
Obrigkeits  wegen  zur  Pflicht  macheu,  diese  Abgaben  —  von 
dem  versprochenen  Lohne  an  den  Rendanten  alle  Vierteljahre 
zu  enuiciiien".  Nur  ganz  leise  und  in  verschwommenen  Aus- 
drücken wird  eine  Beitragspflicht  des  Dienstherrn  in  Aussicht 
gestellt,  am  deutlichsten  ist  noch  der  Satz:  „Im  Falle  sich  die 
Herrschaften  weigerten,  zur  Kasse  beizusteuern,  so  würden  sie 
sich  vieUeicht  nicht  weigern,  zur  Erhaltung  der  erforderlichen 
Offiziauten  (Beamten)  beizusteuern". 

Wie  guten  Grund  der  Vcifasser  zur  Zurückhaltung  in 
diesem  Punkte  hatte,  das  zeigt  der  Brief  eines  Landwirts  an 
ihn,  den  er  mit  zum  Abdruck  bringt.  Dieser  billigt  den  Plan 
der  Verj>icherungsanstalten,  ist  jedoch  gleich  eifrig  dabei,  einer 
etwaigen  Belastung  der  Herrschaft  von  vorneherein  einen  Riegel 
voiznsrliieben.  Die  Andeutungen  Breuueckes  veranlassen  ihn, 
ganz  klriiie  Beiträge  zu  empfehlen,  auf  dass  nicht  die  Beitraga- 
pÜicht  „direkte  oder  indirekte"  auf  die  Herrschaft  abgeschoben 
werde.  Einen  tieferen  Blick  nocli  1  i<st  uns  das  Schreiben  eines 
Landpredigers  tun,  dem  Brennecke  ebenfalls  seine  Projekte  vor 
der  Drucklegung  unterbreitet  hatte.  Er  hebt  in  dem  Tone  an, 
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der  den  Gesindeordiiuiig6&  des  17.  Jabibimderts  eigenttmlich 
war,  iBdem  er  versichert,  dass  der  Klagen  ^ftber  aiglistiges, 
träges,  widerspenstiges  nnd  unverschfimtee  Gesinde  auf  dem 
Lande  weit  mehrere  sind  als  in  den  Stftdten*;  den  Vorschlag, 
dureh  öffentliche  Institate  f&r  den  Lebensabend  der  Dienstboten 
zu  sorgen,  lehnt  er  entschieden  ab,  die  Einwohner  des  Dorfes 
.wissen  ihre  Pflicht  gegen  Notleidende*  und  werden  den  Alten 
nnd  Kranken  schon  die  nötige  Unterstützung  zntefl  werden 
lassen;  nnd  er  schliesst  seine  im  19.  Jahrhundert  geschriebenen 
Zeilen  mit  den  mittelalterlichen  Worten:  , Gegen  Blndvieh- 
seuche,  Schafr&ude,  Hnndswnt  und  dergleichen  hat  man  treff- 
liche Mittel  gefunden.  Sollte  das  schleichende  nnd  so  oft  be- 
seufzte  Übel  des  Gesindeunwesens  nicht  einer  emstlichen  Be- 
achtnng  wert  sein?* 

Unbeirrt  durch  sdche  Stimmungen  ist  die  Regierung  den 
Weg  ihres  Beformprogramms  gegangen.  Der  Bauer  wurde  frei, 
der  freie  Gesindevertrag  gewann  damit  ganz  ausserordentlich 
an  Bedeutung.  Wurde  doch  noch  im  Jahre  1811  ans  Preussen 
an  den  Staatskanzler  von  Hardenberg  berichtet,  dass  an  manchen 
Orten  der  Gutsbesitzer  flberhanpt  kein  Gesinde  halte,  sondern 
alle  Ftidarbeit  durch  die  Dienste  seiner  Bauern  zu  bew&ltigen 
gewohnt  sei^).  Diese  Untertanendienste  mnssten  jetzt  ver* 
schwinden.  An  der  Spitze  steht  das  Edikt  vom  9.  Oktober  1807 
mit  semen  kurzen,  schlagenden  Sätzen:  .Mit  der  Publikation 
der  gegenwärtigen  Verordnung  hört  das  bisherige  Untertttnigkeits- 
verhftltnis  derjenigen  Personen  und  ihrer  Weiber  und  Kinder, 
welche  ihre  Bauergttter  erblich  oder  eigentümlich,  oder  erbzins- 
weise,  oder  erbpacbtlich  besitzen,  g&nzlich  auf*.  ,Mit  dem 
Martinitage  1810  hOrt  alle  Gutsuntertftnigkeit  in  Unsem  Staaten 
auf.  Nach  dem  Hartinitage  gibt  es  nur  ^ie  Leute".  Gleich- 
zeitig bedeutete  das  die  Beseitigung  des  Gesindedienst- 
zwanges für  die  üntertanenkinder.  Noch  wenig  Wochen 
zuvor  hatte  eine  Gruppe  ostpreussischer  Adliger  gegenüber  der 
bevorstehenden  Bauernbefreiung  darauf  hingearbeitet,  gegen  die 
Freiwerdenden  wenigstens  noch  dieses  seltsame  Mittel  eines 

')  Vgl.  Ü.  F.  Knapp ä  grundlegendes  Werk:  Die  liauerubelreiaug  und 
der  Ursprung  der  Landufaeiter  in  den  Uteren  TtSkst  Prenssens,  Leipzig 
1887  8.87011 

14* 
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erzwnigeiien  Gesindevertrages  2U  verwenden:  In  einer  neuen 
Oesindeordnnng  sollte  festgelegt  werden,  das»  Jeder  yor  dem 
Abzog  swei  Jahre  als  Jnnge  oder  Hädcben  nnd  weitere  drei 
Jahre  als  Knecht  oder  Hagd  tu  dienen  habe.  Aber  der  Staats- 
minister  erwidert  auf  diese  Eingabe  kurzerhand,  dass  ,der 
Torgesehlagene  Dieostzwang  auf  eine  neae  temporäre  Unter- 
tänigkeit hinanslanfen  wttrde,  und  also  nicht  stattfinden  k$nne*. 
Fttr  die  besonders  verwickelten  Verhältnisse  in  Schlesien  er- 
geht sogar  ein  eigenes  Publikandnm  am  8.  April  1809,  das 
ansdrftcklich  fAr  aufgehoben  erklärt  ^das  Recht  des  Gntdierm 
za  verlangen,  dass  alle  Kinder  der  seitherigen  Untertanen  drei 
Jahre  lang  gegen  das  Zwangsgesindelohn  anf  dem  herrschaft- 
lichen Hofe  dienen*'). 

So  verschwindet  die  Untertänigkeit  nnd  damit  diejenige 
Fflrsorgepflicht  der  Hen'schaft,  die  dem  Landrechtstitel  vom 
Bauernstände  einverleibt  war  (vgl.  oben  S.  202).  Aber  die  andere 
Art  der  Fttrsorgepflieht»  die  das  Landrecht  nur  dem  städtischen 
Dienstboten  zugesprochen  hatte,  insbesondere  das  vorgehoid 
geschilderte  System  der  Krankheitssorge,  räckt  mit  seinen  weit 
g&nstigeren  Bedingungen  an  die  Stelle,  denn  die  jüngste  Ge- 
sindeordnung von  1810  gilt,  wie  schon  erwähnt,  in  gleicher 
Weise  fttr  Stadt  nnd  Land. 

Erneut  regt  sich  der  Widerspruch.  Wie  schwierig  die 
Bauembef rehing  durchznffthren  war,  ist  zur  GenOge  bekannt*). 
Auf  dem  Parallelgebiet  des  neuen  Gesinderechts  ging  auch 
nicht  alles  nach  Wunsch.  Bald  werden  Änderungen  des  Ge- 
setzes verlangt,  bald  seine  Auslegung  in  möglichst  rftekschlagen- 
dem  Sinne  versucht. 

So  beantragt  die  ökonomische  Gesellschaft  zu  Bedra  eine 
erhebliche  Umgestaltung  der  Krankenfürsorge  nach  folgenden 
Grundsätzen:  1.  Falls  der  Dienstbote  sicli  die  Kranklieit  ^bei 
Verrichtung  der  nach  Vertrag  und  Ortsgebrauch  ihm  obliegenden 
gewöhnlichen  Dienste*^  zugezogen  hat,  haftet  die  Herrschaft 

')  Vgl.  Knapp  II  S.  159  Ziff.  5,  161  oben,  175  b  and  d,  aacb  171; 
I  S.  130  f. 

*)  Bei  Knapp  vor  allem  II  S.  270 ff.,  396 ff.,  408 ff.,  I  S.  147 ff.  TgL 
Attch  Bornhak,  PreiuB.  Staats-  nnd  Rocfatsgeachicbte,  19Q3  3.389,  868 f. 
nnd  in  PrevBS.  Jabrbttcb.  91,  278  ff. 
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nur,  W6DD  die  ErkraDknng  «durch  ihre  Schuld*  entstanden  ist 
Überdies  ist  das  Gesinde  fllr  das  Vorliegen  der  Schuld  beweis- 
pflichtig. [Dagegen  legt  die  Gesindeordnnng  hd  dienstlicher  fSr- 
kranknng  dem  Herrn  ohne  weiteres  Kor  and  Pflege  auf  und  ver* 
schürft  dies  für  den  Fall  des  VerBchnldens  (oben  S.207)].  2.  Nur, 
wenn  es  sich  nm  dne  Eranlcheit  handelt,  die  sich  der  Dienende 
gdurcb  Verrichtang  von  ausnahmsweise  verlangten  mehreren 
schweren  oder  ansserordentlichen  Diensten  zugezogen  hat,  haftet 
die  Herrschaft  auch  beim  Fehlen  einer  Yerschaldong.  [Nach 
der  Oesindeordnung  ist  dies  ebenfalls  ein  Fall  qualifizierter 
Haftung.]  3.  In  jedem  Falle  aber  kann  die  Herrschaft  ihre 
Auslagen  auf  Heller  und  Pfennig  erstattet  verlangen,  ist  also 
der  Selbsthaftung  ledig,  wenn  der  Dienstbote  , durch  eigene 
Schuld"  erkrankt  ist.  Ja  er  muss  dann  sogar  «seine  gewöhn- 
lichen Dienste,  wie  sie  nach  dem  Dienstvertrage  und  nach 
Ortsgewohnheit  ihm  obliegen,  auf  seine  eigenen  Kosten 
verrichten  lassen^.  Jede  Schuld,  auch  geringes  Versehen  des 
Gesindes,  raubt  ihm  danach  seine  Ansprüche  [Die  Gesinde^ 
Ordnung  schweigt  über  das  Problem  des  konkurrierenden  Ver- 
schuldens, hat  aber  keinesfalls  eine  solche  Konkurrenz  gewollt] 
Der  Revisionsminister  von  Kamptz  (1832  bis  1842)  lehnte 
diesen  Antrag  ohne  nähercB  Eingehen  ab  und  bestätigte  damit 
erneut  das  fortschrittliche  Programm  der  Regierung^).  Dieses 
kommt  auch  noch  anderweit  zur  Erscheinung.  Wiederholt  wird 
auf  eine  gesnndere  Anlage  der  Gesindehäiiser  und  sogenannten 
Arbeiterkasernen  der  grösseren  Güter  gedrungen,  ihr  baulicher 
Zustand  soll  gebessert,  die  Feuchtigkeit  beseitigt,  die  dumpfe 
Lnft  durch  geeignete  Ventilation  bekämpft  und  für  den  Aos- 
bruch  von  Epidemien  ein  besonderer  hdzbarer  Baum  zur  Auf- 
nahme des  kranken  Gesindes  vorgesdien  werden.  In  diesem 
Sinne  ergehen  z.  B.  für  Schlesien  Verordnungen  im  Jahre  1820, 
1831  und  1857  ^.  Ferner  wird  in  Grossstädten  die  Begründung 
besonderer  öflentlicher  Krankenanstalten  fttr  die  Dienstboten 


')  Vgl.  KöQüe  a.  a,  (».  S.  3Ki  rechts  a.  E. 

*)  V'^erordn.  t.  6.  Jao.  1820  für  Breslau  (Amtsblatt  der  Kgl.  Kigioiang 
SU  Breslaa  8. 6),  v.  6.  Febr.  1820  fflr  Oppebi  (Amtsblatt  der  £gl.  Rcgiening 
m  Oppebi  8. 50);  Bekanntmachimg  v.  81.  Jan.  1831  (L,  d.  Kgl.  R.  i.  Br.  S.  28); 
Verorda  v.  1.  April  1867  (cod.  Jalurg.  1867  S.  118). 
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beA^rdert^).  Vor  allein  aber  f&Ut  das  Gesetz  Aber  die  Ver- 
pflichtang  zur  Armeiipflege  vom  31.  Dezember  1842,  das  Vor- 
bild des  bentigen  Beicbsgeeetzes  ftber  den  UDteratQtziings- 
Wohnsitz,  diejenige  Lttcke  aas,  welche  in  der  Fürsorge  fttr  hüfs- 
bed&rftiges  Gesinde  nach  der  Gesindeordoung  von  1810  noch 
geblieben  war.  Aach  da,  wo  letztere  die  fast  ganz  privat- 
rechtlich  gewordene  Pflegepflicht  des  Gutsherrn  anfbdren  lässt, 
wird  nunmehr  durch  öffentliches  Recht  systematisch  für  den 
kranken  Knecht,  die  hilflose  Ifagd  gesorgt,  und  anch  die 
Witwen  nnd  Waisen  (§§  17  ff.)  werden  in  fttrsorgenden  Schatz 
genommen.  Bei  den  Beratungen  des  Gesetzes  wurden  die 
Grenzen  der  bisherigen  Fttrsorgepflicht  des  Gesindeherm 
erneut  geprüft  (vgl.  §  1  des  Ges.).  Das  Gesetz  selbst  kann 
ihn  ebenfalls  treffen,  aber  nicht  in  seiner  privaten  Bolle  als 
Gesindeherr,  sondern  nur  als  den  Vertreter  eines  selbständigen 
Gutsbezirks;  denn  neben  den  Genieiiulen  stehen  nach  dem 
Ärmengesetz  als  Träger  der  öffentlichen  Fürsorgepflicht  die- 
jenigen Gutsherrscliaften,  „deren  Güter  nicht  im  Gemeinde- 
Verbände  sich  befinden"  (§§  5,  32)^). 

Ein  Beispiel  des  Versuchs,  im  Wege  der  Gesetzes- 
auslegung  die  neu  geschaffene  Lage  des  l&ndlichen  Gesindes 
wieder  einzuengen,  bilden  die  Bestrebungen  nach  Beibehaltung 
des  alten  Züchtigungsrechts.  Schon  vor  der  Übertragung 
des  modernen  Gesinderechts  auch  auf  die  landwirtschaftlichen 
Dienstlcute  durch  die  Ordnung  von  1810  beabsichtigte  der 
König  eine  Milderung  der  Zuchtgewalt,  da  diese  sich  noch 
nach  dem  Anhang  zum  Tiandrecht  im  Gebrauch  der  Leder- 
peitsche zeigen  durfte.  Doch  entschloss  er  sich  auf  Rat  des 
Staatsministers  Grafen  zu  Dohna  und  des  Grosskan^Iers  Beyme 
davon  Abstand  zu  nehmen  und  erliess  daher  1809  an  die  Ge- 
nannten die  Kabinettsordre:  „Ich  genehmige  hierdurch  Euren 
Antrag,  die  von  Mir  beabsichtigte  Einschränkung  des 
Züchtignngsrechts  der  Gutsherrschaft  noch  so  lange  anszn- 

')  Kab.-O.  V.  9.  Aug.  1827  (v.  Kamptz,  Annal.  it,  Bd.  11     «97  f.V 
*)  üesetzsammlung  Jahrg.  1843  S.  8 — 14.    Ferner  ErgitnzungägeäetK  v. 
21.  Mai  1665  Art.  6  (OS.  8.  313)  nebit  ZirkalamlMS  t.  84.  April  1656  (Kin.- 
BL  d.  iim.  Verv.  1856  8. 125).  —  t)her  die  Beratniig  d«8  Entwurfs  nnd  »ein 
VcrhUtnis  zur  QeB.-0.  rgl.  BSnne  a.  a.  0.  S.  384  links. 
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setzen,  bis  eine  bessere  Polizei  auf  dem  Lande  eiDgefQhrt  ist 
nnd  gew&rtige  alsdann  Eure  weiteren  Antrftge"^).  Diese 
Schlussworte  sind  dann  benutzt  worden,  nm  ungeachtet  der 
inzwischen  erlassenen  allgemeinen  Oesindeordnnng  auch  ferner- 
bin  das  Züchtigungsrecht  zu  erhalten.  Sogar  der  Jostizminister 
von  Eircheisen  schliesst  sich  dem  in  einem  Schreiben  ?on  1812 
an,  indem  er  auf  eine  Anfrage  des  Oberlandesgerichts  zu 

Glogaa  erwidert:  „Da  die  weiteren  Anträge  noch  nicht 

erfolgt  sind  nnd  die  Gesindeordnung  vom  8.  November  1810  in 
Beziehung  auf  das  ALR.  nur  an  die  Stelle  der  Anordnungen  T.  II 
Tit.  5  §§  1—176  getreten  ist^  so  erledigen  sich  durch  die  mit- 
geteilte Kabinettsordre  die  von  dem  Kö!Mglichen  Oberlandes- 
gericbt  aufgestellten  Zweifel '''O-  ^^'^^  1^32  tritt  ein  Um- 
schwung ein,  und  übereinstimmend  erklären  ein  Reskript  des 
Justizministers  nnd  ein  Reskript  des  Ministers  für  Inneres  und 
Polizei,  dass  nach  dem  bestimmten  Wortlaut  im  Eingang  der 
Gesindeordnung  das  Züchtigungsrecht  nach  Ijandrecbt  aufge- 
hoben sei  nnd  jedes  Vorgehen  der  Herrschaft  gegen  ihre  Leute 
bOchstens  im  Rahmen  des  §  77  dör  Gesindeordnnng  entschuldigt 
werden  könne 

Nun  wurde  der  weitere  Versuch  gemacht,  da  das  ALR. 
verschlossen  war,  auf  polizeilichem  Wege  eine  Verschärfung 
Uber  diesen  §  77  hinaus  zu  ermöglichen.  Auch  hier  ging  man 
bis  zum  Minister  hinauf.  Aber  dieser  verhielt  sich  gleichfalls 
ablehnend  gegenüber  solcher  Interpretation;  er  bestätigte  durch 
Reskript  vom  7.  November  1833  den  Bescheid,  den  die  König- 
liche Regiernng  zn  Posen  als  zweite  Instanz  dahin  erlassen 
hatte,  „dass  die  Zuwiderhandlungen  des  Gesindes  gegen  die 
Gesindeordnung  vom  8.  November  1810  nur  nach  den  Straf- 
bestimraungen  abgeurtbeilt  werden  dürfen,  welche  in  diesem  Ge- 
setze selbst  vorgesclirieben  sind  nnd  dass  wir  keine  Befugnis 
haben,  diese  Strafbestimmongen  entweder  zu  verschärfen  oder 


KU.  V.  7.  Nuv  ]Hn9  i>.  Kampta,  Jahrbächer  f.  d.  pr.  Gesetzgebung 
a.  Bechtsverwalt.,  I  S.  2til). 

*)  Abgedr.  bd  C.  TkE.  Heinse,  Die  Pnon.  GO.,  6.A11IL  LiegniU 
1833  S.46f. 

»)  R.  V.  9.  Nov.  1832  (Jahrb.  XL  S.418),  R.  v.  26.  Nov.  1832  (v.EamptB, 
AninlAn  XVI  S.  973).  Übec  §  77  UO.  vgl  oben  ä.  WH  a.  fi. 
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durch  Polizdistrafen  ersetzen  zu  lassen*  Etwas  fiber  20  Jahre 
später  ergebt  allerdings  das  bekannte  Gesindestrafgesetz  vom 
24.  April  1854,  aber  es  bant  sieb  bereits  durchaos  auf  dem 
Gedanken  des  staatlichen  Strafrechts  auf  nnd  ist  in  keiner 
Weise  als  ein  gesetzlicher  Bückhalt  f&r  ein  Zftchtigangsrecht 
des  Dienstherrn  aufzufassen;  daran  ändert  auch  die  Abhängigkeit 
Yon  einem  Antrag  der  Hen'schaft  nichts,  denn  die  Idee  des 
Antragsdelikts  ist  selbständig  erwachsen,  nicht  etwa  auf  dem 
Boden  patriarchalischer  Wirtschaft*). 

So  sehen  wir,  wie  aller  Widerstand  gegen  die  nene  Rege- 
lung der  Gesindefärsorge  bereits  in  der  ersten  Hälfte  des  neun- 
zehnten Jahrhunderts  gebrochen  wird.  Streitfragen  bleiben 
freilich  darfiber  hinaus  und  haben  sich  zum  Teil  bis  auf  den 
heutigen  Tag  erhalten,  so  Uber  die  rechtliche  Konstruktion  des 
'  eben  erörterten  §  77,  ftber  die  Bedeutung  des  konkurrierenden 
Verschuldens  bei  der  Krankeufürsorge,  ttber  die  Grenzen  des 
Lohnabzugs  bei  der  Verpflegung  eines  ausserdienstlich  Er- 
krankten. Aber  diese  Kontroyersen  tragen  nicht  mehr  das 
Merkmal  eines  grossen  wirtschaftlichen  Kampfes,  sie  sind 
niedergesunken  auf  das  Niveau  der  Einzelstreitfragen,  Jede  ffir 
sich  allein  bestehend,  ohne  Zusammenhang  mit  einer  sie  alle 
gemeinsam  beherrschenden  Grundidee,  wie  eine  solche  in  der 
ersten  Hälfte  des  Terflossenen  Jahrhunderts  immerhin  noch  zu 
spttren  war. 

vm. 

Daii^egeii  brin^  die  zweite  Hälfte  des  nennzeliuten 
Jahrliuuderts  eine  Fülle  neuer  Probleme.  Zwei  grosse  Ge- 
setzjrebunirswerke  sind  mit  der  alten  (Jesindeordnung  von  1810 
in  Koukuireuz  getreten,  das  Biugerlicbe  Gesetzbuch  und  die 

»)  Vgl.  V.  Kamptz.  Annalen  XVII  S.  1000.  Auch  noch  in  anderer 
HlnBicbt  gewinnt  der  Btrenge  AnadilnBa  an  den  Wortlaat  des  §  77  die  Ober- 
hand. E>  war  die  Frage  aufgetaucht^  ob  das  der  Herrschaft  gewährte  Recht 

auf  die  FamilirnanL'«  liörigeti  oder  auf  Wirtschaftsvorsteher  m  übertragen 
sei.  Das  Obertrihunal  verneinte  in  wiedorholton  EntBcheidangen.  Vgl.  Uoit- 
dammcrs  Archiv  1  S.  572,  II  S.  543,  III  S.  255. 

»)  Ges.  V.  24.  April  1854,  betr.  die  Vcrlctzaugen  der  Uicustptlichteu  des 
OestndeB  und  der  Iftn^chen  Arbeiter  (G8.  S.  214  IT.}. 
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Grnppe  der  Venicheriuigsgesetze.  Beide  lassen  das  Gesindereeht 
sein  eigenes  Leben  weiterführen,  namentlicli  auch  das  Bürger- 
liehe Gesetsbnch,  aber  gerade  darum  erwachsen  Schwierigkeiten^)* 

Am  wenigsten  auf  dem  Gebiete  der  Invalid enversicbernng. 
Denn  wenn  anch  deren  Grundgedanken  gerade  im  Rahmen  des 
Gesindewesens  zum  ersten  Male  aafgetaucht  sein  dürften  (vgl. 
S.  191,  210),  ist  es  doch  zu  einem  gesetzlichen  Niederschlag  in  den 
Gesindeordnungen,  insbesondere  auch  der  letzten  vom  Jahre 
1810,  nicht  gekommen,  nnd  darum  fehlt  es  an  einer  Konkurrenz 
zwischen  dem  allgemeinen  Versicherungsgesetz  und  der 
^eziellen  Ordnung  fttr  einen  einzelnen  Stand.  Dementsprechend 
belastet  die  Invalidenversicherung  auch  nicht  den  Gutsherrn 
als  den  Herrn  des  Gesindes,  sondern  als  Arbeitgeber  schlechthin. 

Im  Rahmen  der  F&rsorge  f&r  einen  Unfall  treffen  dagegen 
alle  drei  Gesetze  zusammen;  die  Gesindeordnung  mit  ihrem 
System  dei  Krankheitspflege,  welche  natürlich  die  Erkrankung 
durch  Unfälle  mit  umfasst;  das  Bürgerliche  Gesetzbuch  mit 
seineu  sozialen  Regeln  für  den  Dienstvertrag,  welche  gefahr- 
lose Einrichtung  der  Arbeitsräume  und  Gerätschaften  zur  Ver- 
hütung von  Unfällen  anbefehlen,  mit  seiner  Haftung  fttr  Tier- 
schadcu  und  seinem  allgemeinen  Grundsatz  Uber  konkurrierendes 
Verschulden;  die  Versichemngsgesetzgebung  in  ihrem  eigenen 
Gesetz  für  die  ,in  land-  und  forstwirtschaftlichen  Betrieben 
beschäftigten  Personen".  Doch  haben  sich  nennenswerte  Kolli- 
sionen zwischen  diesen  verschiedenen  Fürsorgebestrebungen  nicht 
ergeben,  die  Abscheidung  der  drei  Gesetze  Yollzieht  sich  im 
grossen  und  ganzen  leicht. 

Im  Gegensatz  dazu  herrscht  völlige  Verwirrung  für  die 
Lage  bei  gewöhnlicher,  nicht  durch  Unfall  gezeitigter  Krank- 
heit.   Die  Krankenversicherung  ist  freilich  für  das  Gesinde 
noch  nicht  obligatorisch  geworden,  aber  sie  ist  doch  zugelassen 
und  wo  ein  Dienstbote  von  diesem  Rechte  Gebrauch  macht 


')  V<;1.  Art  Itn  KO.  z.  HOB.  Daneben  treffen  noch  andere  (Jesetze  mit 
der  Ucsindeordnnng  zusammen.  So  ist  es  z.  B.  bis  jetzt  umstritten,  ob  der 
§  77  00.  durch  di«  nenen  Strafgcsctibttdier  Pr^noiciui  vaä  äu  D«iitidien 
Reichs  beseitigt  ist  oder  nicht. 

Vgl.  KrankenvenicheniDgsgeMtK  1.  d.  FasBUiig  v.  10.  April        §  4 
Abfl.  11  (KÜBl.  S.  421). 
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und  der  Versichenrog  beitritt,  entstehen  sogleich  eine  fieihe 
schwieriger  Fragen,  namentlich  über  die  Abrechnung  zwischen 
Herrschaft  und  Kasse  und  Uber  die  Rechtsbeständiglceit  von 
Verträgen,  welche  die  Beitra^szahluug  teilweise  dem  Gesinde, 
teilweise  dem  Herrn  auferlegen.  Die  ^rösste  Schwierigkeit 
liegt  aber  in  dem  Vei  liältnis  der  Gesindeordnung  zum  Bürger- 
lichen Gesetzbuch.  £s  ist  n&mlich  durch  den  Art.  95  des 
Einführungs^resetzes  nicht  etwa  das  Gesinderecht  in  seiner 
TöUigen  Beinbeit  (^halten  worden,  vielmehr  hat  man  ans  den 
Paragraphen,  weiche  im  BQrgerlicben  Oesetzbacb  den  all- 
gemeinen Typus  des  «Dienstrertrages*  regeln,  einen  Strauss 
der  wichtigsten  heransgeoommen  und  erklärt,  dass  diese  Sätze 
auch  auf  den  besonderen  Typus  des  Gesindevertrages  an- 
gewendet werden  sollen.  Darunter  befindet  sich  der  §  617, 
der  zwar  in  seinen  Wurzeln  auf  die  Krankheitsfürsorge  des 
Gesinderechts  zurückreicht  (vgl.  S.  206  f.),  aber  in  seiner  end- 
gültigen Gestalt  doch  manche  Abweichung  zeigt.  Seine  Her- 
Übernahme  wäre  nicht  gefährlich,  wenn  man  ohne  weiteres  be- 
stimmt hätte,  dass  er  an  die  Stelle  des  entsprechenden  Gesinde- 
ordnungsparagraphen treten  solle.  Dem  ist  aber  nicht  so. 
Vielmehr  wurde  noch  in  letzter  Stunde,  durch  den  Reichstag, 
der  Zusatz  eingeschoben,  dass  der  §  617  im  Gesinderecht  nur 
Insoweit  gelte,  „als  die  Landesgesetze  dem  Gesinde  nicht  weiter- 
gebende Ansprüche  gewähren". 

Bei  der  Prüfung  dieser  Worte  heben  die  Verwickelungen 
damit  an,  dass  die  altprenssische  Gesindeordnung  selbst  schon, 
wie  oben  ausgeführt,  verschiedene  Abstufungen  der  Fürsorge- 
pflicht kennt,  dienstliche  und  ansserdienstliche  Erkrankung, 
Schuld  des  Herrn  und  Schuld  des  Gesindes.  Ist  nun  die  Ab- 
wägung der  grosseren  oder  geringeren  Tragweite  des  §  617 
jedem  einzelnen  Tatbestände  gegenüber  vorzunehmen  oder  ist 
eine  Gesamtwertung  des  ganzen  Systems  der  Landesgesinde- 
ordnung gegenüber  dem  Reichsrecht  am  Platze?  Wie  die  Ant- 
wort fällt,  in  jedem  Falle  treten  noch  weitere  Komplikationen 
hinzu.  Denn  auch  dem  einzelnen  Tatbestande  gegenüber  ist 
ein  sicherer  Massstab  für  jene  Abwägung  im  Gesetze  selber 
nicht  zu  finden,  weil  in  der  einen  Richtung  die  Gesindeordnung, 
in  der  anderen  wieder  das  Bürgerliche  Gesetzbuch  «weiter*'  geht. 


Digitized  by  Google 


219 


Am  sehftrfsten  tritt  das  bei  dem  Falle  der  ansserdieDet* 
liehen  Erkrankiug  henror.  Die  Gesindeordniiog  lässt  die  Hen> 
scliaft  mt  dann  haften,  wenn  keine  nahen  Verwandten  des 
Dienstboten  erreichbar  sind;  der  §  617  BOB.  kennt  eine 
solche  Beschrftnknng  nicht,  geht  also  in  dieser  Richtung 
weiter.  —  Andererseits  besteht  der  Unterschied,  dass  nach 
der  Gesindeordnnng  eine  seitliche  Begrenxnng  der  Für- 
sorgepflicht fehlt,  wlhrend  das  BGB.  nar  sechs  Wochen  lang 
haften  Iftsst,  in  dieser  Bichtnng  also  enger  ist.  Dazn  konunt, 
dass  manche  Schriftsteller  im  Punkte  der  Schuld  des  Dienst- 
boten bei  der  ansserdienstlichen  Erkrankung  (im  Gegensatz  zur 
dienstlichen)  sehr  milde  denken:  es  soll  diese  ergänsende,  nar 
beim  Fehlen  von  Verwandten  eintretende  Fttrsorge  selbst  bei 
grober  Fahrltssigkeit  und  bei  Vorsatz  gegeben  sein;  nach 
f  617  BGB.  fftllt  aber  in  solchem  Falle  jeder  Anspruch  weg, 
so  dass  er  enger  erscheint  als  die  Gesindeordnnng.  Andere 
Schriftsteller  dagegen  behandeln  die  Frage  des  Verschuldens 
bei  den  nicht  im  Dienst  entstandenen  Leiden  ebenso  wie  bei 
den  dienstlichen,  indem  sie  schon  bei  leichter  Verfehlung  des 
Gesindes  Jede  Haftung  fortfallen  lassen,  dann  aber  gewinnt  das 
BGB.  wieder  den  Buhm  der  grosseren  „Weite*,  weil  nach  ihm 
nur  grobe  Fahrlässigkeit  den  Erkrankten  seiner  Ansprüche 
beraubt.  Schliesslich  kommt  eine  letzte  Verwickelung  dadurch 
hinzu,  dass  von  der  einen  Seite  behauptet  wird,  die  Herrschaft 
könne,  wenn  sich  ihre  ausserdienstliche  Haftung  auf  der  Ge- 
sindeordnnng aufbaue,  dem  Dienstboten  nicht  bloss  den  Lohn 
TerkOrzen,  wie  es  bei  Zugrundelegung  des  Bürgerlichen  Gesetz- 
buches der  Fall  wäre,  sondern  wegen  seiner  ganzen  Auslagen  an 
dem  etwaigen  PrivatvermOgen  des  Gesindes  BQckgriff  nehmen. 
Andere  bestreiten  dies.  Je  nachdem  man  antwortet,  erscheint 
yon  neuem  das  Bürgerliche  Gesetzbuch  weiter  oder  enger  als 
die  Gesindeordnnng. 

Auch  hier  begegnet  uns  die  gleiche  grosse  Frage,  ob  man 
den  Gesamtwert  der  Fürsorge  nach  Beichsrecht  dem  Gesamt- 
wert der  Sorge  nach  Landesrecht  gegenüberstellen  oder  etwa 
ans  beiden  Gesetzen  die  Jeweils  günstigeren  Momente  heraus- 
nehmen und  zusammenfügen,  die  weniger  günstigen  ganz  bei- 
seite lassen  soll.  Sicher  lüsst  sich  die  Frage  nicht  kurzerhand 
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beantworten,  es  fehlt  an  fthnlichen  Lagen  Im  geltenden  Becbt, 
es  fehlt  nicht  minder  an  einem  historischen  Zusammenhang. 

Darum  ist  anch  diese  Schilderang  nicht  hemfen,  einen 
Versuch  der  Lösung  za  unternehmen  Es  genttgt  ihr,  gezeigt 
zu  haben,  wie  die  FUrsorgepflicht  des  Gutsherrn  für  sein  Ge- 
sinde unter  schweren  E&mpfen  den  heutigen  Stand  erreicht  und 
wie  die  grosse  neue  Gesetzgebung  vom  1.  Januar  1900  gerade 
durch  den  viel  umstrittenen  Zusatz  des  Einführungsgesetzes  am 
besten  die  Tendenz  unserer  Tage  wiedergegeben  hat:  Für 
das  Gesinde  so  g&nstig  wie  möglich! 

Ob  diese  Richtung  im  geltenden  Recht  ihr  Trlr  ril  bereits 
erreicht  hat,  ob  sie  noch  weiter  gedeihen  wird  oder  ob  die  leisen 
Stimmen  derer  wachsen  werden,  die  schon  jetzt  von  einer 
Überspannung  der  sozialen  Fürsorgebestrebnngen,  nament- 
lich des  Systems  erzwungener  Yersicheniti^,  reden,  bleibe  dahin- 
gestellt. Immer  wird  hoch  erhaben  sein  über  das  Gesetzes- 
wort die  Stimme  des  Herzens,  die  den  Herrn  dem  Dienenden 
näher  bringt  und  ein  beiderseitiges  Treueverhältnis  bis  zum 
Tode  begründet.  Noch  ist  unsere  hastende,  geschäftliche  Zeit 
nicht  g&nzlich  solcher  Beispiele  bar,  und  wir  blicken  mit  Freude 
zu  dem  Kanne  auf,  dem  diese  Festschrift  gewidmet  ist  und 
der  seiner  jahrzehntelangen  Dienerin  nachblicken  konnte  in  das 
Jenseits  mit  den  schönen  Worten: 

„Wer  immerdar  gelebt  in  Treuen, 
Der  mag  sich  dess'  im  Tode  freuen: 
Die  guten  Werke  ziehn  vorauf 
Und  tun  das  Tor  des  Himmels  auf. 

')  T>orh  hofft  der  Verfasser  späterhin  das  geltende  fiecht  in  einer  flelb- 
ständigen  Schrift  darstellen  zu  können. 
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Dogmengeschichte 

der  Arten 

mittelalterMer  Ehrenmmderungen 


von 

Hubert  Naendrnp 


§1. 

Emleitung. 

,Rln  Qtildam  .sagt:  ,Ich  bin  von  keiner  SBhlll»! 
*  Kein  MoUler  lebt,  mit  dem  icii  bohle; 

A«Bh  Mb  l«h  w«K  d*T0O  «aftftfftt, 
Daw  Ich  von  Toten  was  celernt". 
Dm  belMt,  wenn  leb  tbn  recht  ventuMl: 
JA  bin  «IB  Nmt  auf  tlgM  Hsid* 

Qoeth«. 

Nor  auf  der  Gnmdlage  geschiclitlicher  Fondumg  iSsst 
sich  volles  Yerstlbidius  der  Erscheinnngen  der  Gegenwart  und 
ilire  riehtige  Weiterleitnng  in  die  Zaknnft  erreicheD.  Ver- 
scIuedeD  hier  von,  aller  merkwftrdigerweise  in  seiner  anderen 
Bedeatnog  nicht  immer  richtig  erfasst  ist  der  Orandsats,  dass 
Jede  Mflhe,  die  der  Erkenntnis  des  Vergangenen  oder  Modemen 
oder  der  Anfweisnng  einer  Notwendigkeit  von  Nengestaltnngen 
zugewandt  wird,  nicht  isolierte  Einaelleistnng  sein  soll,  sondern 
sich  hininfügen  moss  an  der  zanSchst  festzustellenden  Snnune 
Ton  Geistesarbeit,  die  dem  betreffenden  Problem  yorher  bereits 
gewidmet  war.  Wer  diesen  Grondsata,  den  ich  als  das  Prinzip 
der  sQkzessiy-genessenschaftliehen  Arbeit  bezeichnen  möchte, 
nicht  beachtet,  wird  viel  Kraft  vergenden,  wird  meist  entweder 
Irrpfade,  die  als  solche  Iftngst  erkannt  sind,  wieder  gehen  oder 
anf  dem  richtigen  Wege  offene  Tore  einrennen.  Tn  den  selten- 
sten Fftllen  wird  es  ihm  hier  gelingen,  in  nnanf geschlossenes 
Neuland  Torzudringen. 

Vorbedingung  für  die  Feststellung  der  bisherigen  Leistongs- 
summe,  unter  Umständen  von  dieser  Feststellung  kaum  yer- 
schieden  ist  die  auf  Juristischem  Gebiete  sogenannte  Dogmen- 
geschichte. Gewöhnlich  wird  msn  sie  mit  der  eigenen  Be- 
handlung des  Problems  yerbinden.  In  Ansehung  der  Arten  der 
mittelalterlichen  Shrenminderungen  darf  sie  aber  um  so  mehr 
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selbständige  Bedeutung  beanspruchen,  je  schwieriger  hier  die 
Überschau  ftber  die  bisher  geäusserten  Meinungen  und  damit 
die  Feststellung  der  vorliegenden  Gesamtleistung  geworden  ist 
In  Folgendem  soll  diese  Oberschan  geboten  werden. 

Das  Problem,  welches  ich  im  Auge  habe,  knQpft  sich  an 
die  AnsdrQcke,  welche  in  den  mittelalterlichen  Quellen  als  Be- 
zeichnungen für  Ehrenminderungoi  begegnen.  In  Betracht 
kommen  unter  anderen  die  Worte:  Echtlos,  rechtlos,  ehr- 
los, unecht,  bescholten.  Es  handelt  sich  um  die  Deutung 
der  hiermit  verbundenen  Begriffe. 

I.  Abschnitt. 

Die  Literatur  vor  Eichhorn. 

§  2. 

Die  Literatur  vor  Huth. 

Die  reclitsgescliiehlliclie  Literatur,  die  sich  mit  dieser  Auf- 
gabe Itf'.scliäflif^t  ])at,  wild  eigeutlicl»  erst  eingeleitet  durch 
Pliilipl)  Ludwig  Huths  .Speciraeu  iur.  Germ,  de  bis,  qni 
notantur  infaniia',  Altdorf  1723. 

Wühl  hatte  muu  schon  vorher  auch  beziif^lich  der  Ehre 
neben  dem  fremden  Rechte  der  einheimischen  Autla.ssung  wieder 
Beachtung?  geschenkt.  In  einer  im  Jahre  1591  zu  Basel  ge- 
druckten Abhandlung  ,De  exisLimatioiie  arquirenda,  cuuservanda 
et  aniittPiida'  hatte  bereits  der  vielseitige  Marquard  Freher^), 
später  Heidelberger  Prutessor  und  Staatsmann  (g'eb.  1565 
gest.  1014).  tiotz  seiner  feinen,  auch  in  joner  Scbiift  zur  Scliaii 
getragenen  humanistischen  Bildung  -j  es  nicht  verschmiüit,  auch 


')  Vgl.  Stintzing,  (jcschichte  der  deutschen  Recbtswissenschaft,  1.  Abt. 
S.  680-682. 

^  ZudutriftB  Schmidt  bat  in  seiner  unter  dem  Pr&sidinm  von  TbomuBias 

im  Jahre  1709  Terteidigten  Hallenser  Dis.sortatinn  (De  rxistimatione,  fama 
et  infamia  extra  rem  piibUcain)  die  Methode  Frchcrs  in  der  erwähnten  Schrift 
fn!jrpjiderma.<5scn  ^gekennzeichnet :  .pro  gustu  coniiuuni  I< 'tonim.  studin  hnma- 
niora  et  elegantioru  rarius  ex  dehito  aestiniantium ,  niethodus  Freheriana, 
nlnqne  dicta  ex  auctofibus  elcgautioria  litteraturae  illustraos'. 
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das  deatsebe  Beeilt  za  berÜcksiclitigeD.  Das  Buch  S6n>8t  ist 
mir  leider  innerhalb  der  Zeitj  die  mir  fftr  diese  Arbeit  snr 
VerfOgnng  stand,  trotz  der  Terschiedensten  Bemftbnngen  nnzu- 
gftnglieh  geblieben.  Nach  den  in  der  späteren  Literatur  dar&ber 
sieb  findenden  Hitteilnngen  scheint  Freher  nicht  so  sehr  dem 
Alteren  heimischen  Ehrenrecht,  als  yielmebr  den  zu  seiner 
Zeit  noch  sieh  geltend  machenden  bezQgUchen  deutschen 
Bräuchen  seine  Aufmerksamkeit  zugewandt  zu  habend,  wenn- 
schon gerade  er  mit  Melchior  Goldast  (geb.  1576  oder  1578 
gest.  1635)  und  Friedrich  Lindenbrog  (1575—1648)  das  juristische 
Dreigestim  bildete,  welches  den  historisch -germanistischen 
Studien  zu  neuen  Wegen  vorlenchtete*). 

Freher  scheint  das  deutsche  Ehrenrecht  seiner  Zeit  nur 
Yon  römischen  Bechtes  Gnaden  haben  gelten  lassen  wollen*). 
Mag  man  demnächst  ihm  hierin  gefolgt  sein*)  oder  mag  man 

•)  TIatli  in  spiner  oben  unrrnffihrtpn  Dissertation  p.  3  ga^^f  im 
uninittelbai't'u  Änsclilubs  au  die  Ausütruiig  seiues  Entschlasäes ,  sieb  der 

Haterie  dM  itteten  deatacben  BhrmncbtM  sunweaden:  ,yatere  igitnr  »Ii- 
qiuitiBpw  iuaio  Inn  BMuno,  ntpote  coiiu  de  Fama  atqne  Infamia  glaeita 
pccatiari  Tractata  de  Existimatione  acquirenda  pp.  fuse  expoiiit  ICtas  ccle- 
bcrrimas  Marqnardns  Prehenis'.  Ein  eine;!  h(  ndercs  R(>f(  rat  über  das  q^enannte 
Werk  Frehers  und  zugleich  über  dessen  andere  rtclnift  De  lania  ^ebenfalls 
Basel  1591)  bringt  Uübncr,  Über  Ehre,  Ehrlosigkeit,  Ehrenstrafen  and 
ibijuien,  Ldpsig  1800  8.  2K.  Ton  beiden  beisst  ea  bier  allgemein:  .Sie 
entbalten  eine  brauchbare,  obschon  unmethodischc  und  ungeordnete  Sammlnng 
dessen,  was  besonders  die  Utoren  WeiBen,  Griecben  und  BOmer,  Aber  dies«» 
G^enstand  darbten". 

*)  Vgl.  dtintzing  a.a.O.  Abt  I  8.  662 f.  u.  681. 

Vgl.  die  in  Anm  3  mitgeteilte  Bemerkung  Hutbs ;  vgl.  ferner  die 
folgende  Anm. 

*)  Indem  man  z.  B.  die  mindere  Ehrenstellnng  der  nnehelicbcn  Kinder 
oder  derjenigen,  die  ein  anrtlchiges  Gewerbe  ausübten,  unter  den  r>tfrriff 
einer  aus  den  romischen  Quellen  (1.  2*7  de  inofficioso  testamento  3,  28)  her- 
Torgcsucbten  levis  notae  macula  brachte  [hierfür  zitiert  übrigens  8travc, 
Syntagma  (vgl.  unten  Anm.  9)  p.  221,  desgl.  Inrispradentia  (vgl.  unten 
Anm.  9)  p.  65:  Freber  traotato»  de  inf.  lib.  8  0.84],  Indem  man  femer 
die  Anrüchigkeit  der  unehelichen  Kinder  auf  1.  6  C  ad.  Set.  Orf.  6, 67,  h  12 
C  de  naturalibus  liljeris  ö,  27.  die  Fcrnlialtnng  der  .VnrUchii^en  von  Ehren- 
ämtern sowie  ihre  AusschliessunL'  \'>n  den  '/.ünftvn  auf  1.  t?^  2  t.  de  dccu- 
rionibus  ÖO,  2,  die  Beschränkung  ilircr  Zcuginäiuhigkcit  aui  \. pr.  D  de 
tMtibiis  22,5  grflndete;  vgl  Stnive,  Syntagma  p.  221  ad.  tit.  B  3,  2  §  20, 
Laaterbach,  CoUegtiun  Pandectanim  (vgl.  vnten  A.  11)  p. 280  ad.  tit  D  a,  2  g  32. 

Faeyebrlft  l  '  15 
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aHmSIilicli  dem  Gedanken  niher  gekommen  sein,  daes  den 
in  der  praktisdien  Anwendung  sich  behauptenden  bzw. 
statutarisch  sanktionierten  deutschen  Ehrenrechtsbr&uchen 
selbständige  Ezistensbei-editigung  zukomme^  oder  mag  man 

')  In  diesem  Übergangsstadiam  befindet  sich  7..  B.  diirrhans  Joh.  Heinr. 
Berger  in  seiner  Oeconomia  iuris  (unten  Ainn.  13)  p.  49ft.  \Ah.  J  iit.H 
§§  13  ff.,  insbesondere  §  14.  Namentlich  ist  p.  63  mit  p.  52  zu  vergl. ;  auf  p.  53 
madtt  w  die  Ansidit  derjenigen  m  seiner  eigenen,  qoi  pntent,  moribas  Oer» 
mantcis,  toties  tvm»  reservationem  faetam  intelligi,  qnoties  infamia  ezpreiae« 
aut  lege  statataria,  aut  sententia,  non  irrogatur:  qnae  senteiitia  inprirais  in 
Academiis  usu  servatur;  auf  p.  52  leitet  er  dagegen  als  Folgen  des  Ehrvtrlustoa 
(der  Infamif)  ans  den  römischen  itUiellcn  her  die  labetactatio  testimunii  und 
die  feuiutio  a  diguitate.    Mit  letztcier  stellt  er  auf  dieselbe  ätufe  die  ex- 

clneie  ab  opüeüe. 

Um  einen  Schritt  weiter  als  Berger  ist  Samvel  Stryk  in  seinem  Spe- 
cimen  nsos  modcrni  Fand.  (vgl.  unten  Anm.  18)  vorgeschritten.  Ganz  hat  er 

sich  zwar  von  der  l^herordrinntj  des  römiRf^hen  Krrhts  noch  nicht  Ioso:esagt. 
Die  Viekannte  l>efinitiuii  ilcs  Callistrattis :  .existimatio  est  dignitatis  illaesae 
bUituü  legibus  ac  muribuä  cuuiprubutus'  hat  er  noch  a.  a.  0.  p.  314  f.  an  die 
Spitae  stellen  zu  nfissen  geglaubt,  nm  dann  allerdings  von  diwem  Ansgaugs- 
pnnkte  ra  dem  Ergebnis  gelangen  an  kdnnen:  ,Qnod  olim  tnzpe  repntatam 
contraria  lege  Tel  consaetudine  ab  infamiac  macula  liberari  posse.  Qa:i  propter 
in  aestinianfla  necrotii  macnia  ant  tuqntndine  aJ  mores  pro vinciarun 
praccipue  recurrendum  et  cxinde  infanüa  diiudicanda  . 

Völlig  znm  Durchbruch  gelangt  erscheint  der  Gedanke  der  f^elbständig- 
kdt  des  deutschen  Ehrenrechts  bei  Schilter.  CharaIrteristiBGh  ist,  was  er 
in  seiner  Praxis  Inris  Bonani  in  foro  Germ.  (vgl.  nnt»i  S.  888f.)  Tom  I 
p.  333  mit  liczug  auf  den  Vorbehalt  der  Ehre  sagt,  der  bei  gewissen  nadi 
römtschcMi  Hecht  infaiuiciciidcn  Verurtri1nn|Ten  üblieh  geworden  war.  Es 
heisfJt  hirr  (exerc,  10  i:;  'M\):  .t/uae  pcnitiori  ratione  contiiinari  possunt  e.-t.  quod 
hodie  umues  poenac  rede  dicuutur  arbitrariae,  non  quidem  co  tantum  modo, 
quo  iure  Bomano  inxta  I.  hodie  D  de  poenis.  Sed  tres  potissimnm  aetates 
in  hoc  articnlo  iuris  observandae  snnt,  qnamm  priores  ad  ins  Boma> 
nnm,  posterior  ad  ins  nostrum  pertinet.  Bomanonim  enim  veteri 
iure  praecise  iudex  poenam  letje  praescriptam  imponerc  tenehatur; 
postea  !i  ri<?orp  illo  rocessenint .  et  iudici  poenam  et  augere  et  niiriicre 
certü  modo  permiserunt,  quo  pertinet  d.  I.  hodie.  At  nostris  morihua 
poenae  inre  Romano  statntae  nostris  iudicibus  nnnqnam  prae- 
seriptae  intellignntarS  Übw  die  ev^tnelle  Vordatiemng  dieser  Ans- 
ftthmngcn  Scbilters  voi  die  Strykschen  S&tze  vgl.  nnten  Anm.  18.  Vgl. 
ferner  Schilter  n.  a.  ().  Tom  I  p.  32fi  (exerc.  10  §  25).  p.  332  (ezero.  10  §  86), 
Tom  II  p.  249  (exerc.  23  §  9),  p.  357  (exerc.  28  §  50). 

Aas  einem  Zitat  Hchiltcrs  a,  a.  0.  Tom  I  p.  332  geht  übrigens  hervor, 
dass  schon  Simon  von  Green  wegen  die  Meinung  vertrat,  „hodicrnis  moribua 
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tiß  tm  dnem  flbcmatioiiakii  Oesiditq^inikte  anerkannt  habeD, 
nlmlich  insoweit  sie  vor  dem  Billigkeitsfornm  des  Natnmcbts 
bestehen  konnten  ^,  jedenfalls  lag  solange  nnser  Problem  ansser* 
halb  des  Bereiches  der  Erschanbarkeit,  als  man  sich  eben  nicht 
mit  don  Siteren,  sondern  nnr  mit  gdtendem  dentsehen  Beehte, 
mit  dem  nsns  modemns  in  diesem  Sinne^  befasste.  Damm  ge- 
hören beispieteweise  nicht  hierher  die  mehr  oder  weniger 
dOrftigen  Bemerknngen,  die  sich  über  diesen  neos  modemns 
des  deutschen  Ebrenreehtes  finden  in  den  Paadektenkommentaren 
oder  -Kompendien  Ton  StruTO  (1619—1652)^),  Brnnnemann 

nullam  civilo  inrliciiim  famoRia  MM,  nisi  qpeciafcim  id  reoqitniii  ^ipamt*. 

Schilter  billigt  dieselbe. 

Viel  allgemeiner  and  besümmter  hat  sich  aber  für  die  selbständige 
Bcientung  deB  dentschcD  EhrenreelitM  Cbritttan  Thomaslus  aasgc- 
aprodien.  In  sebien  NotM  ad  aii^o«  Institattoniim  et  Pandeetunmi  tätnlw 

Halle  1713  heisst  es  ad.  tit.  D  3,  2:  ,  patet,  exigmun  «Sie  nsniii 

hnius  tituH  qaoad  causas  et  cffectos  infauii;ie  in  foris  Germanornni.  Hinc 
apnd  iios  in  scenam  prodenntes,  focminac  intra  annum  lactus  nnhontes  nii- 
lites  praedia  conducentes,  tutores  papillas  couducentes  uon  redditis  rationibus, 
noB  moA  infames  ....  Sed  frastra  est  qnaerere  de  abrogationia 
ratfone,  ubi  nondam  probata  f eeeptio  ae  nnlla  ceeeptionii  ratio 
afferri  potest  ad  mores  Germanorum  qaadrans.  Porro  nnlla  actio 
rivilis  infamat.  Neqne  omnes  damnati  de  crimine  publica  .lut  iniuriarum 
apud  nos  pro  infaniibus  haberi  solent.  nisi  eiprcsse  in  senUntia  id  adiiciatur, 
aut  gcDUä  poenau  int'amtt'.  Hierzu  verweiitt  er  auf  Beyer  ad  h.  t.  jedenfalls 
Georg  Beyer,  DeUneatlo  iuris  dviUs  seeandiuii  Paod.  1701  oder  Deüneatlo 
iur.  dv.  see.  Inst,  et  Pand.  atqae  fendatis  1711). 

Nor  derogierende  Kraft  gegenüber  dem  römischen  Recht  der  Infamie 
nnd  zwar  nicht  so  sehr  für  die  einheimischen  flewohnbfiten  als  viehnehr  ffir 
die  Statuten  hatte  der  Holländer  I  lrich  Uuber  zugebilligt.  In  den  Trae- 
lectiuQum  iur.  civ.  tum  Hl  Pars  II  (vgl.  unten  Anm.  16)  p.  656  sagt  er: 
»Quid  Horibns  de  iafamia  in  mdrecsiiffl  obüneat,  band  faeile  dieta  videtur. 
mbi  tnttoB  Tidetnr  babere  pro  Begola,  qaod  Iure  dvili  eonstitutom,  aeqae 
statntis  abrogatum  est,  id  hodieqne  valerc^ 

")  Auf  diesem  Standpunkte  steht  z.  B.  Brunnemann,  Commentarius  (vgl. 
nnten  Anm.  10)  p.  106  fr.  Kennzeichnend  ist  hier  unter  anderem  der  Satz 
p.  106:  Utile  esset,  si  opificnm  statuta,  quac  contra  ius  gentium  inter- 
dum  pugnant,  a  Snpeiioijbns  reviderentnr  et  emendarentor,  et  ttoltae 
opInloBes  bomimun  mentibiu  eadmerentnr. 

•)  Georg  Adam  Struve,  Syntagma  Inns  Tivilis,  Jena  1672,  5.  -Ausg. 
p.  219  ff.,  ad  tit.  D  3, 2  (1.  Ausg.  165H);  .Turisprudentia  Komano-Uermanica 
Forensis  (der  sog.  „kleine  StraV),  Jena  1679,  3.  Ausg.  p.  tiö  Üb.  I  13  §§  8 
Qod  9  (1.  Ausg.  1670). 

16* 
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(1608—1672)''),  Lanterbacb  (1618—1678)''),  Lndo?iei 
(1671—1723)''),  Berger  (1657— 1732)^*),  fioehmer  (1674 
bis  1749) ") 

Von  ihnen  allen  bat  Berger  das  dentsebe  Ehrenrecbt,  wenn 
anch  eigentlicb  nnr,  insoweit  es  ^chsiches  war,  am  meisten  be- 
rficksichtigt.  Und  docb  ist  er  von  unserem  Problem  nocb 
weiter  entfernt  geblieben,  als  Samnel  Stryk  (1640—1710),  der 
in  seinem  ,Specimen  usus  modemi  Pandektamm*  (1.  Ausg.  1690) 
mit  Bezug  anf  Tit.  38  der  Reiclispolizeiordnnng  von  1&77 
sagt:  ,ubi  antiqui  Germanornm  mores,  quibns  aliqui  ab 
opificiis  honestis  excludebantiir,  corriguntiu* '®),  was  man  ohne 
weiteres  als  einen  zum  mindesten  sehr  primitiven  Keim  des 
Gedankens  einer  Geschichte  des  älteren  deutschen  Ehrenrechtes 
bezeiclmen  wird. 

Schon  mehr  ist  ein  Ansatz  liieizu  wahrnehmbar  bei  Joh. 
Schilter  (1632 — 1705).  In  dessen  ,Praxis  iuris  Romani  in.  foro 


'"l  .Toliaiin  Brunncinann,  ( ommentarios  in  L  Libros  Pandoctaruiu,  Lyon 
1714,  tül.  p.  lüöfl.  ad  tit.  D.  3,2  (1.  Ausg.  1670). 

Wolfgang  Adolf  Lanterbach,  Cotlegimn  Pandectarani,  Tttbingen  1784, 
e.  AnBg.  p.  874,  870,  880  ad  tit  D  S.  9  (1.  Ausg.  1690). 

")  .Jakob  Friedrich  Ludovici,  Doctrina  Pandectarum,  Halle  1725,  4.  Ansg. 
p.  89  ad  fit,  I)  3,2  (1.  Ausg.  1709).  Sehr  dürftig'!  Norb  rtiirff i<,'or  des- 
selben Vcrt.  l'sus  Tracticus  Distinctionum  loridicarum,  Halle  1735,  5.  Ausg. 
p.  97  ad  tit.  D  3,2  (l.Ausg.  1703). 

'")  Johami  K^nricii  Berger,  Oeoonomia  iuris,  Leipzig  1771,  7.  Auflgabe, 
p.  49  ff.,  Lib.  I  tit.  8  §  18  (1.  Aasgabe  1718). 

^)  Jost  Henning  ßoebmer,  ExerdtationeB  ad  Pandectaa^Tom  I,  Hanaorer 
II.  Göttingen  1745,  p.  650  f. 

Dnsselbc  gilt  von  dem,  was  drr  Hollände  r  Tlrich  Ilubcr  (1036  169^>) 
Aber  das  moderne  Ehrenrecbt  bringt  in  seiiit-ii  l'raelectionam  iuris  civilis 
tomi  in  ed.  in  Germania  tertia,  Leipzig  1735  Pars  II  p.  658  tit  D  8,9 
(1.  Anag.  als  PraelectioDcs  iaria  Romani  et  bodierni  ad  Fand.  Fraodcer  1656.) 

**)  Hifl  rerbis:  Wir  wollen  solche  beschwerliche  GebrUnch»  odw  GewoliB» 
beiten  hicmit  aufgebcbet  und  vernichtet  haben :  Setzen ,  ordnen ,  und  wollen 
wir  demnach,  dass  die  Leinweber.  Barbirer,  Schaffer,  Müller,  Zöllner,  Pfeiffer, 
Trometcr,  Bader,  und  die  derer  Eltern,  davon  sie  geboren  sind,  und  ihre 
Kinder,  so  sie  sich  ehrlich  und  wohl  gehalten  haben,  hinführe  in  Zünften, 
Gaffeln,  Ämtern  und  Gllldmi  ketees  weges  ansgescblosBen,  sondern  wie  andere 
ledUcbe  Handwerker  belai^^,  «nd  darsn  gesogen  werden  sollen.  Vgl.  Stiyk 
a,  a,  0.  7.  Ausg.  p.  316  (dem  EzemplaTi  das  ich  benntste,  fdblte  die  JahressaU). 
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GefmaniGo*  Jena  1698, 2.  Aafl.^^  Tom.  I  p.  326  (ezetc.  10 1 25) 
heiast  es  von  den  infames:  «hi  bomines  non  facUe  inveniunt 
advocatos,  et  Itire  Saxonico  plane  üs  prohibentar, 
Laodr.^*)  1. 1  a.  48  et  a.  60  gl.  Germ.  §  IV.  In  sna  et  saornm 
causa  admittentur  iure  fiomano  1. 1  §  7  b.  Seena  inre  Ger- 
manico  veteri,  summaria  Weichb.  art  XVI  n.  26  ibi:  ergo 
darff  man  ihnen  nicht  antworten  £.  n.  K.  L.  II.  L.  c.  S 
a.  83.  Becbtloss  Leute  aoUen  keinen  Vormund  haben  nnd  soll 
ihnen  anch  der  Richter  keinen  geben.  Den  ichtern  nnd  den 
bftnnigen  Leuten ,  ob  sie  anf  einen  klagen,  soll  man  nicht 
antworten.  T7nd  klagt  aber  Jemand  anf  sie,  dem  müssen  sie 
antworten,  das  ist  davon,  dass  sie  gesetzt  sind  von  dem  Hechte 
der  Christeoheit  vor  geisIL  nnd  weltliehen  Gericht*. 

An  anderer  Stelle  desselben  Werkes,  n&mlich  Tom  I  p.  882 
(ezerc.  10  §  35)  sagt  Schilter: . .  qnod  textns  Land-B.  1. 1  a.  60 
dicit:  sine  ferendario  qnisqne  agere  et  se  defendere  potest,  si 
damnnm  sibi  per  hoc  eveniens  volnerit  snstinere:  etiam  hnc 
eztendit  addit.  gl.  Lat.  qaod  evitetnr  infamia  per  pro- 
cnratorem.  Zobel  p.  1  dilf.  8, 2*. 

Man  sieht,  vias  Schilter  Über  das  alte  deutsche  Ehrenrecht 
zu  berichten  weiss,  ist  noch  nicht  viel,  nnd  mit  Becht  darf 
Christian  Thomasius  (1655—1728)  in  den  ,Notae  ad  sing.  inst, 
etpand.  tit.'  (1713)  p.  77  seine  Kritik  hiertlber  dahin  abgeben:  ,Sed 


")  Mit  Beziehung  aaf  den  im  Text  angegebenen  Titel  l^  zoidiiu  l  diese 
Ausgabe  sich  selbst  als  Editio  altera.  Laudsbcrg,  Cicvcbichtc  der  dcutscben 
RecbtBwiBsenidiaft,  3.  Abt.  1.  Halbband,  Noten  S.  84,  neimt  sie  8.  Ausgabe 
anter  Binracbnnng  der  taetst  erschienenen  An^gabe,  die  noch  den  Titel  trug: 
Exercitationes  ad  Pandectas.  ÜbrigeBB  gibt  Landaberg,  anscbeinend  irrtttm- 
lieh,  als  Dmckort  Strassburg  an. 

Da  mir  die  früheren  Ausgaben  nicht  zngänglich  wDr»n  hal»  ich 
nicht  testatellen  können,  ob  die  im  Text  folgenden  Ausführungen  vor  die 
^ea  bdMndette  Bemttrkang  Stryln  ni  datinren  find.  Es  ist  nicht'  ausgc- 
Bclüossen,  dan  de  jflnger  aind,  da  die  Ton  mir  benntste  An^lie  Sobilters 
V.  1698  gegenüber  der  vorangegangenen  von  1686  ( —  Stryks  Werk  war  in 
1,  Aasgabe  von  1690  — )  ganz  erheblich  erweitert  worden  ist,  bcsdndt  rs  in 
dem  hier  in  Betracht  knmmonden  1.  Bande,  vcrl.  Landsbcr^  a.a.O.  S.  34.  Die 
Ausgabe  bezeichnet  sich  übrigen»  selböt  alä  luultum  aucta. 

")  D.  i  SadttenspiegeL 

*^  D.  L  KalatrlicheB  und  Königliches  Laad-  und  Lebnrecht  s  Schwaben« 
QpisgeL 


Digitized  by  Google 


290 


ipse  SehUterng  hic  saperfldarie  rem  traetavit*.  Im  fibrigeD  ist 
60  aber  nicht  minder  berechtigt,  wenn  er  a.  a.  0.  p.  78  sagt: 
. .  Icti  in  hac  materia  pleramqae  sant  antiqnitatnm  et  inris 
Germanici  ignari'.  Er  selbst  hatte,  vie  er  p.  77  mitteilt,  be- 
reits in  der  Dissertation  de  Noiiconmi  cansis  ezberedandi 
(adimendi  legitimam  einiges  ans  dem  ftlteren  deutschen  Ehren- 
recht berührt.  In  den  Notae  p.  77  bemerkte  er  nunmehr 
folgendes:  . .  hac  parte  mores  hodiemi  variant  ab  antiqnioribns. 
Multa  disponnnt  specula  Saxonicnm  et  SnericBm  de  hominibos 
infaniibiis,  qiii  rechtlose  Leute Vocantur,  eoqne  refernnt  Kämpffer 
und  ihre  Kinder  und  Spiclleute  und  alle  die  unehlich  gebohren 
sind  nsw.  und  die  ihren  Leib  oder  Haut  nod  Haar  ledigen 
mit  Oelde;  Landrecht  lib.  1  art.  37  et  passim**.  Im  folgenden 
Absatz  fiihrt  er  ans:  «Tempore  specnli  Saxonici  coUecti 
eamifici  dem  Fronboten,  particula  iudiciariae  potestatis  fnit 
concredita'.  Erst  infolge  der  Einwirkung  des  kanonischen 
Rechtes  habe  der  Scharfrichter  seine  Bechtsstellung  als  pm>na 
integrae  famae  verloren. 

Daza  hatte  Thomasins  anf  p.  77  den  Sata  ausgesprochen: 
,Mererentur  haec  iura  magis,  nt  exponerentur  a  I-Ctis,  quam 
mores  Romanorum'.  Dieser  sollte  für  die  Fortentwickelang  der 
Geschichte  des  deutschen  Ehrenrechte  von  Bedeutung  werden. 
Nachdem  nämlich  noch  in  einem  von  Philipp  Eonrad  Hugo 
im  Jahre  1716  verteidigten  und  von  Augustin  Leyser  (1683 
bis  1752)  in  seine  ,Meditationes  ad  Pandectas^  **)  aufgenom- 
menen ,Specimen  de  Infamia  et  levis  notae  macnla'  zur  Erwei- 
sung der  Behauptung,  dass  die  alten  Oennanen  nicht  weniger 
als  die  Römer  Ehrenmindemngen  gekannt  hätten,  einiges 
Diirftige  beigebracht  war,  empfing  durch  jenen  Satz  des 
Thomasins  der  bereits  genannte  Philipp  Ludwig  Iluth  die 
Anregnng,  das  alte  deatsche  Ehrenrecht  einer  grOndlichen  Be- 
arbeitung za  nnteraehen. 


*<)  Die  Sdnlft  ist  mir  nncaginglidi  gevcsan.  In  §  30  denellkeii  haUe 

er  die  Kämpfi  r  des  SedneBspieg^  bestimmt  als  ,cos,  (jui  palacstricem  ad 
ddectandos  hntniiics  pro  pecmiia  oxercent';  vgl.  Huth  a.a.O.  p.  1?^. 

Vgl.  dif  !).  Ausgabe  Leipzig,  liraimschweig  U.  Wolfenbüttel  V.  1772, 
Vol.  I  p.  Ö66,  ^pecimeu       \l.  Aueg.  v.  1717). 
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§3. 

Hatfa  erklärt  selbst  za  Eingang  seines  Specimen:  .Cum 
band  ita  pridem  aliud  agens  forte  fortana  indderem  in  Viri 
illnstris^  Christ  Thomasü  notas  ad  TitC  de  bis,  qni  notantnr 
Infamia,  ocolis  mentiqne  argamento  Dissertationis  Inauguralis 
eligendo  intentae  occnrebant  yerba:  Jus  Germamcam  babet 
mrsns  snos  infames,  qnos  Jos  Bomannm  ignoravit.  Imo  bac  parte 
mores  bodiemi  yariant  ab  antiqnioribns,  etc.  (wie  oben  §  2  nacb 
A.  81).  Mererentnr  haec  Iura  magis,  nt  exponerentnr  . . . 
Ego  occarsnm  bnnc  felicis  ominis  esse  ratns,  statim  consilinm 
eapiebam»  vires  meas  in  materia  hac  propemodnm  adhae  deserta 
periditandi^ 

Diesen  Entscblnss  bat  Hnth  anfs  glücklichste  dnrcbgef&brl. 
Einerseits  wogen  der  Bedeutung  seiner  Dissertation  für  die 
Folgezeit,  anderseits  deswegen,  weil  sie  nuTerdientermassen 
heute  fast  vergessen  ist,  erscheint  es  notwendig,  sie  genauer 
zu  besprechen.  In  methodischer  Weise  behandelt  Huth  die 
deutschen  Ehrenmindemngen  nach  4  Perioden.  FOr  die  erste, 
die  antiquissima  tempora,  sind  namentlich  Caesar,  Tacitns 
und  die  lex  Salica  seine  QueUen  (p.  4—9).  Von  dem  Über<- 
gang  zur  zweiten  Periode  sagt  er:  . .  ad  ea  tempora  pedem 
promoveo,  qnibus  Oermana  propago  partim  in  patrio  solo  sub- 
sistens,  partim  translatis  in  ezteras  regiones  victridbus  armis, 
novis  inclnta  regnis  scriptis  legibus  uti  incepit*  (p.  9).  Nach- 
dem er  die  hiermit  angedeuteten  Volksrechte  und  Kapitularien 
durchforscht  hat  (p.  9—11),  sagt  er:  ...  diutius  in  üs  haereie vix 
operae  pretinm  esse  videtur,  praecipue  cum  magis  smgalaria 
eoi  Speculis  Sazonico  et  Suevico,  promtuariis  ülis  mornm,  qui, 
ezolescentibns  paulisper  cum  Stirpe  Carolingica  veteribus  istis 
Legibus  et  Capitularibus,  omne  punctum  in  Germanomm 
Jurisprudentia  tulerunt,  eruenda  et  in  luoe  constitnenda  super- 
sint*  (p.  11  sequ.).  Auf  diese  dritte  Periode  hat  er  besonders 
vid  aber  dafttr  auch  reichlich  gelohnte  Mlihe  verwandt.  Man 
kann  es  ihm  nachfühlen,  wenn  er  sich  schliesslich  der  vierten 
Periode  zuwendet  mit  dem  Seufzer  der  Erleichterung:  ,. . .  iam 
tandem  aliquando  portnm  litusqne  prospido.  Nihil  enim  obstat 


Digitized  by  Google 


232 


qaominos  vela  modo  dem  ad  aernm  recODtiiis,  nostrique  temporis 
mores*  (p.  35). 

Uns  ioteressieren  nur  die  drd  ersten  Perioden.  Für  die 
erste  findet  Hnth  als  GrQnde  des  Ebrrerlastes  Feigheit,  nnd 
zwar  Scutnm  reliqnisse^),  scntnm  iaGtasse"),  snperstitem  Principi 
sao  ex  acie  recessisse"),  ferner  die  sacrificiorom  interdictio,  die 
er  der  späteren  Exkommunikation  yergleicbt.  Oaesar*)  hat 
zwar  nur  ihre  VerhUngong  dnrch  die  Qallischen  Dmiden  be- 
richtet Aber  Hnth  nennt  die  Gallier  einen  ^popalam  com 
Gennanis  et  sangnine  et  moribos  coninnctnm*.  Weiter  fOhrt 
Hnth  als  ehrlos  werdend  anf:  ,Qai  capitis  damnati  alienis 
manibos  peribantS  nfimlich  die  proditores  et  transfugae  nnd 
die  ignavi  et  imbelles  ac  corpore  infames^).  Fttr  letztere  hat  er 
eine  eigene  Erklftmng.  Er  versteht  damnter  diejenigen,  die 
sich  selbst  verstOmmelt  haben,  nm  dem  Kriegsdienst  zn  ent- 
gehen.  Scbliesslieh  wird  die  Ehre  anch  dnrch  Eenschheits- 
▼erletznng  verloren*). 

Die  Folgen  des  Ehrverlnstes  hebt  Hnth  nnr  bei  der 
sacrificionun  interdietio  besonders  hervor  mit  den  Worten 
Caesars:  ,Quibas  ita  est  interdictnm,  ii  nnmero  impionim  ac 
sceleratoram  habentnr:  ab  üs  omnes  decednnt:  aditnm  eomm 
sermonemqne  defaginnt,  ne  quid  ex  contagione  inoommodi 
accipiant:  neqne  iis  petentibns  ins  redditnr,  ueque  bonos  nllns 
commnnicatnr*.  Ausserdem  wird  noch  in  den  von  ihm  ange- 
nommenen Worten  des  Tacitos  als  Folge  des  ,scatam  reliqnisse' 
mitgeteilt:  ,nec  aut  sacris  adesse  ant  concilinm  inire  ignominioso 
fas'  und  als  Folge  der  Keuscbheitsverletzung  der  Frau:  ,Non 
lorma,  iion  aetate,  non  opibus  maritum  invenerit*. 

Für  die  zweite  Periode  stellt  Hutli  als  Gründe  des  Ehr- 
verlustes fest  bei  den  Westgoten  besonders  Yerkneclitung  und 
beschimpfende  Strafe,  nämlich  flagellatio  und  luii  is  decalvatio^, 
ja  schon  an  sich  Gesetziibertretung  und  Verletziuig  anderer 
(qai  legum  iguoraiitia  praetensa,  iUicita  perpctraverit,  aut 

*}  Tac.  Oerm.  c.  6.    *}  Vgl.  Lex  Sal.  (deffeken)  90  |  6. 
Tac.  Qm.  c.  14,  q.  6.    *)  Bell.  Oall  lib.  VI  cap.  13. 

^  Tac.  Germ.  c.  12.     •)  Tac,  ficrm.  c.  19. 

^  Lex  Wisigothorum  lib.  VI  lit.  II  §  1  (Mon.  Germ.  4°  Leg.  I  tom  I 
p.  257),  üt.  IV  §  ö  (M.Ü.  ciU  p,  VJl)  und  Üb.  IX  üt.  U  g  ^  (M.  ü.  cit.  p.  37ö). 
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alterom  latent)  bei  den  salischen  Franken  Geburt  aus 
incestnoeer  Ebe  *),  bei  den  Brngundeni  Kenscbbeitsverletzans  einer 
EYeien  ^.  Bei  den  Alemannen  kommen  als  ebrlos  in  Betracbt  die 
perinratores,  fallaces  et  pecnniarum  aeeept<Hre8^^),  bei  den  Friesen 
die  campiones,  fares,  incendiarii,  fanorom  elfractores  et  infantem 
ab  utero  matris  anblatum  enecantes^*).  Nach  dem  Ingelbeimer 
Eapitolar  von  826**),  das  freilich  der  gefälschten  Sammlung 
des  angeblichen  Benediktns  Levita  entstammt  ^^},  sind  ehrlos, 
qai  de  rebus  Ecclesiae  aliquid  abstnierint,  wenigstens  usque  ad 
satisfactionem  Ecclesiae,  quam  laesernnt.  Gemäss  dem  Beschluss 
ßynodi  Vemensis  Gap.  9  ^)  gehören  hierher  die  excommnnicati, 
nach  dem  Capitularel  a.800  c.  XXVIII die  Gapite  damnati. 

Die  Folgen  dieses  Ehrverlustes  sind  bei  den  Westgoten  am 
h&rtesten  im  Falle  der  Yerknechtung:  ,Servitns  antem  uti  caput 
adimebat,  ita  famam  omnem  consnmebat ;  quapropter  durior  omnino 
hnic  poenae  obnoxiomm  conditio  erat,  quam  verberibus  caesomm 
detonsorumque,  qoorum  fama  tantnm  diminnebatar,  utietceteiomm, 
qnos  leges  hac  infamia  notant*.  Fftr  diese  letzteren  Klassen 
hat  die  Ehrlosigkeit  znr  Folge,  dass  die  GesetEe  sie,  testi- 
moniomm  dictione,  accnsationibus  et  alienorum  negodomm 
procurationibus  arcent Auch  bei  den  Alemannen  standen  die 
perinratores  etc.  deigenigen  gegenflber,  qni  boni  testimonii  sunt 
in  plebe^*).  Die  Ehrlosen  der  lex  Frisionnm  findet  Hnth  als 
solche  dadurch  gekennzeichnet^  dass  sie  ,sine  compositione  ocddi 
possnnt**^.  Von  den  excommunicati  heisst  es  in  cap.  9  Synodi 
Vemens. :  ,Et  nt  sciatis,  qualis  sit  modus  istius  excommunicationis, 
in  Eodesiam  non  debet  intrare,  nec  cum  (n)nllo  CbrisUano  cibum 
vel  potum  sumere,  nec  eins  mnnera  (quisqnam)  acdpere  debet, 


»)  Virl.  TTuth  p.  y.     •)  Lex  Salica  (Geffcken)  13  §  II. 

«")  Ltx  )img.  c.  XLIV.    ")  Lex  Alem.  c.  XLII  1.    '«)  Lex  Fris.  V,  1. 
Vgl.  die  KapitaUurien-Ausgabe  tob  Steph.  Bahisltu  tom  I  p.  <>47. 

**)  Vgl  die  Xapitttlaxtai-Aiiigftbe  von  Alfr.  Bozetitu  (Mon.  Üctm.  4« 
L«g.  10  tom  I  p.  ir)5  coi.  20. 

«»)  Eod.  p.  35.         Eod.  p.  151 

Ilath  zitiert,  hierzu  L.  Wisi^otli.  L.  III  T.  V  S  3,  L.  VI  T.  V  §  12 
(vgL  Mua.  Gtrm.  4  Leg.  1  tuui  1  p.  162  aequ.  u.  p.  21H).  Auüscrdetu  zitiert 
Hvtli:  Ii.  Wisig.  L.  VI  T.U  §6. 

»)  Vgl  oben  Aun.  11.       Vgl  oben  Ana.  12. 
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selbständifre  Bedeutung'  beans))ruelien ,  je  scInvif^nVpv  liier  die 
Überscliau  über  die  bisher  geäusserten  ^leiuuugeu  uud  damit 
die  Feststellun'i:  der  vorlie^OTiden  GGsamtleistnn<^  geworden  ist. 
la  Folgendem  soll  diese  LJberschau  geboten  werden. 

Das  Problem,  welches  ich  im  Äuge  habe,  knüpft  sich  an 
die  Ausdrücke,  welche  in  den  mittelalterlichen  Quellen  als  Be- 
zeichnunnfen  für  Ehrenminderungen  begegnen.  In  Betracht 
kommen  unter  anderen  die  Worte:  Echtlos,  rechtlos,  ehr- 
los, unecht,  bescholten.  Es  handelt  sich  um  die  Deutaog 
der  hiermit  Terbandenen  Begriffe. 

I.  Abschnitt. 

Die  Literatur  vor  Eicliliorn. 

§  2. 

Die  Literatur  ror  Hutii. 

Die  rechtsgeschichtliche  Literatar«  die  sich  mit  dieser  Auf- 
gabe beschäftigt  hat,  wird  eigentlich  erst  eingeleitet  dorch 
Philipp  Ladwig  Hnths  ,Specimen  iur.  Oerm.  de  his,  qui 
notantnr  infamia\  Altdorf  1723. 

Wohl  hatte  man  schon  vorher  auch  bez&glich  der  Bhre 
neben  dem  fremden  Rechte  der  einheimischen  Auffassung  wieder 
Beachtung  geschenkt.  In  einer  im  Jahre  1591  zu  Basel  ge- 
druckten Abhandlung  ,De  existimatione  acquirenda,  conserranda 
et  amittenda'  hatte  bereits  der  vielseitige  Marqnard  Freher^), 
später  Heidelberger  Professor  nnd  Staatsmann  (geb.  1565 
gest.  1614),  trotz  seiner  feinen,  auch  in  jener  Schrift  zur  Schau 
getragenen  humanistischen  Bildung  ^)  es  nicht  verschmäht,  auch 


*)  Vgl.  Stintzing,  Geacbicbtc  der  dentsdien  BechtswisBettBdiaft,  1.  Abt. 
8.680-688. 

*i  Z;i(  liarias  Schmidt  hat  in  Beiner  unter  dem  Präsidium  von  Thomasias 
im  .laliK  ITH',»  vr i tr idicrten  Hallenser  Dissertation  ^^)e  existiraationr .  fania 
et  inlamiit  i-xtta  riiii  publicaiu)  die  Methode  Frehers  in  der  erwähnten  Schrift 
folgendcrmaäücn  gekonnzeichnet :  ,prü  gustu  couiüinni  iCtorum,  studia  huma- 
niora  et  e1(»gantiora  rarins  ex  ddbito  aestimantfam ,  metbodns  Freheriana, 
ubiqQe  dicta  ex  aactoribas  elegantiotia  litteratnrae  illustraiis'. 
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seinen  Leib*.  Zur  Feetstelliuig  des  Begriffes  der  rechtlosen 
Äcbter  erinnert  er  daran,  dass  in  den  Fällen  peinliclier  Qerichts- 
barkeit  die  iadices  inferiores  die  trotz  dreimaliger  Ladung  nicht 
erschienenen  Angeklagten  verfestet  hätten  «Proscriptionem 
soam  index  ordinarins  porro  dennnciare  poterat  Comiti,  Cmu 
a  se  conUrmatam  latinsqne  eztensam  deferre  ad  Begem.  Quod 
81  et  hic  calcnlnm  ei  snnm  adjiciebat  et  quem  bannitnm  declar 
rabat,  diceb^tnr  esse  in  des  Boichs  Acht,  des  KOniges  Acht,  sive 
etiam  absolute  secundnm  teztns  Sazonicos  in  der  Acht  sire 
geechtet  ....  et  denigne  ezacto  in  tanta  calamitate  anno  et 
die  .  .  .  feriebat  enm  bannum  Lnperii  saperins  des  Beiches 
Oberacht" 

Nachdem  Hnth  so  die  in  den  Quellen  erwähnten  Infamen 
festgestellt  hat,  geht  er  dasn  ftber,  ,pro  maiore  minoreve 
macnlae,  qua  adspersi  fnere,  foeditate  in  susa  dasses  eoe 
dispertire:  Hinore  infamia  laborasse  mihi  yidentur  campiones, 
citharoedi  et  illegitimi;  maiore,  de  fnrto  vel  rapina  pacti,  a  ca- 
pitis ampntationis  et  fnstigationis  poena  pecunia  liberati,  et 
enm  üs  perfidi  exerdtns  desertores;  mazima  deniqne,  quibns 
superins  Imperü  bannum  ezpertis  aqua  et  igne  fuit  interdictum. 
Horum  eiistimationem  consnmtam  dixeris,  illorum  vero  minus 
Integram  et  diversimode  minutam'  (p.  82  f.). 

Diese  Klassifikation  der  Infamen  belegt  Hnth  sodann  durch 
Darstellung  der  Folgen  der  yerschiedenen  Ehrenminderungen: 
,Expendam  eifectus  harum  Infamiae  speeiemm  et  dictis  sua 
constabit  veritas'.  Was  Huth  Uber  diese  Wirkungen  sagt,  ist 
so  prägnant  und  so  sehr  die  Grundlage  fttr  die  weitere  Dogmen- 
geschichte, dass  ich  nicht  umhm  kann,  es  ausfOhrlich  wieder- 
xugeben. 

Von  der  infamia  mhior  stellt  er  fest,  dass  sie  a  testimonii 
dictione**),  a  postulando     ludicis  officio  **)  et  feudis*^  arcebat, 


")  Sachsensp.  I  art.  67  f.,  IT  art.  66  a.  E. 

»)  Ssp.  I  71,  III  34;  Schwaig  (L.)  c  103  b  a.  277. 

")  Ssp.  II  36  §  4. 

">  Ssp.  i  61  §  4  und  Schwep.  {L.j  c.  94. 

^  Sap.  Leluur.  art.  61,  Tgl.  aneb  8sp.  U  12  §  8,  m  66  S 1,  70  %  1. 
**)  Ssp.  Lehnr.  art  1  (art.  8  §  1). 
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herangetreten.  Er  wendet  flkb  dagegen,  dass  die  neuere  Theorie 
die  zu  seiner  Zeit  noch  hestehende  mindere  EhrensteUang  ge- 
wiflser  unehrlicher  Gewerbe  sowie  der  anehrlichen  Kinder  als 
ein  besonderes  Kechtsinstitat,  als  levis  notae  macula,  aufgefasst 
wissen  wollte.  Aach  als  Anrüchigkeit  bezeichnete  man  dasselbe. 
Huth  sagt  hiergegen:  »Neatiqnam  ergo  ex  Iure  moribusve 
patriis  singolarem  banc  famae  labeculam  derivant ;  nec  sane  in 
illis  ullibi  eins  fontem  potuissent  detegere.  Vetustissimae  leges 
infaminm  tantam  aliquando  meminere:  medii  aevi  mores,  praeter 
eos,  qui  iura  sua  salva  et  existiraatioiiem  integram  servarunt, 
et  liisce  oppositos,  qui  iurium  atque  existimationis  damnum 
fecere,die  an  ihren  Recliten  vollkommen  oder  unbescholten, 
uiiil  die  rechtlos  und  ehrlos  sind,  testibus  innumeris  locis 
bupiapassini  ji  ldiictis.  tertiam  speciem  noverenuliam :  et  ne  hodie 
qnideni  alia  m  viuf^^aii  li  Dininuin  usu  est  distinctio,  quam  quae 
bonestos  ab  inhostis,  ehrliche  und  unehrliche,  sejmrai'  (p.  43). 
Huth  identifiziert  hier,  wie  beiläufig  bemerkt  sein  mag,  auch 
di(i  Kescboltenheit  mit  der  Rechtlosigkeit  und  Ehrlosigkeit  und 
darum  ebenso  mit  der  ti  iiher  gleichgestellten  Unechtheit.  Seine 
Ausfiihnuigen  machen  auch  durchaus  nicht  den  Eindruck,  dass 
seine  einheitliche  Fassung  des  Beprilfes  der  deutschen  Ehren- 
miüderun<^en  etwa  bloss  in  roiiiaiiisiischeni  Einfluss  ihren  Grund 
hätte,  d.  h.  bloss  beruhte  auf  einer  gewissen  Orientierung  der 
Anschauungsweise,  welche  durch  die  Herholung  des  lateini- 
schen Namens  der  deutschen  Ehrenminderungen  von  der  ein- 
heitlichen römischen  Infanue  bewirkt  wäre.  Nicht  mehr,  als 
fremde  Bezeichnungen  für  die  in  den  Lichtkreis  universeller 
Rechtsphilosophie  erhobenen  deutsch  geschauten  Grade  eines 
deutsch  geschauten  Institutes  sind  es,  wenn  Huth  mit  Bezug 
auf  die  zur  infamia  minor,  maior  oder  maxima  Niedergesim- 
kenen  saprt :  Komm  existimationem  consumtam  dixeris,  illo- 
rum  vero  minus  integram  et  diversimode  miuutam  (p.  33),  Be- 
zeiclmungen,  die  ja  elxMisü,  wie  der  vorher  angewandte  Aus- 
dl  lick  des  ,aqua  et  i^ue  interdici',  den  Aiisfiihninf^en  des  Calli- 
stratus  in  fr.  5  D  de  extraordinariis  cogniiionibus  50,  13  ent- 
nommen sind^^).  Ich  finde  also,  dass  Huth  wirklich  sein  Pro- 

**)  Nicht  anders  m  bearfeeilen  iat  die  BDtleluraiig  der  BeMtdiiiiiiig  ans 
1. 87  C  de  inoffidoBO  teBtamento  3, 28  auf  p.  38  in  dem  Satse:  ,iiii]ie  fädle 
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gramm  darcbgeftthrt  hat:  ,Ad  maiores  meos  convennis  . . .  coepi 
inqnirore,  quid  Ali  de  infamia  atatnerinV  (p.  3),  and  dass  er 
dnrefaauB  nicht  in  den  nocli  zeitgemäsaen  Fehler  Ter£aUen  ist, 
den  er  kennzeichnet  nnd  geisselt  mit  den  Worten:  ,pro  more 
conaneto  inatitata  Bomana  in  aolo  Tentonico  infelici  qnamTia 
anao,  venatnm  iviaae*. 

So  hat  Hnth  mit  einem  Ruck  die  Oeschlchte  des  älteren 
dentachen  Ehrenrechtea  ans  tiefstem  Dnnkel  heransgerissen. 
Anf  besonderem  Gebiete  ist  er  an  einer  Beife  dentschrechtlich- 
historischer  Anffasanng  gelangt,  die  fttr  das  dentsche  Becht  im 
Allgemeinen  erst  viel  später  geboren  werden  sollte.  Und  auf 
eben  jenem  Gebiete  hat  er  den  Stand  des  Wissens  nnd  Ver- 
ständnisses zu  einem  Höhepunkte  erhoben,  von  dem  die  Hehr- 
zahl der  Forscher  der  Folgezeit  wieder  herabsinken  sollte.  Ob 
ttberhaapt  einer  erheblich  darttber  hinaosgedrungen  ist,  kann 
nur  die  weitere  Dogmengeschichte  in  Verbindung  mit  der  aller- 
dings an  diesem  Orte  nicht  Torznnehmenden  Revision  der  Quellen 
ergeben. 

§4. 

Eetneedns  und  seine  Naeltfolger. 

1.  Sclion  was  Johann  Gottlieb  Heiueccius  (1681—1741) 
in  den  Eleinenta  iuris  Germanici  (1.  Ans^.  1735/36)')  über  das 

altdeutsche  Ehrenrecht  schrieb,  ist  im  Allgciiieinen  gegenüber 
Hiiths  Leistung  ein  erheblicher  Rückschritt,  wenn  auch  bezüg- 
lich unseres  Problems  noch  eine  g'ewisse  Vorwärtsbewegung. 

Die  von  irntli  mit  einer  jedeutall.s  für  seine  Zeit  unge- 
woiinlichen  Exaktheit  gewonnenen  liistorisch -germanistischen 
Ergebnisse  erscheinen  liier  wieder  stark  verwässert  durch  anti- 
(juariscli-huniaiiistischc  Einfliisse-).  Diu  historische  ikti  acliUings- 
weise  ist  zudem  rationalistisch -systematisciien  GesiciiLspunkten 
untergeordnet.  Als  oberstes  Einteilungsiiiiiizii»  ist  ohne  Periodeu- 
sclieiduug  da&jeuige  angewandt,  welches  Huth  für  die  di'itte 


est  pro  maiorc  minnrcve  macnlnr-.  qua  adspersi  faere  (i.e.  infames),  foe- 
ditate  in  suas  clasäcs  eus  dispertirc. 

<)  Ich  habe  iieiiiitit  die  3.  Aug.  Halle  1746. 

^  Tgl.  a.a.O.  iiiBbee.  p.  329,  881,  834,  387. 
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PeriodA  gefanden  hatte.  Doch  werden  nnr  die  Kategorien  der 
infamia  minor  und  maior,  niclit  auch  der  infamia  maidina  anf- 
gestellt*).  Mit  dieser  Systematik  ist,  wiederum  ohne  Perioden- 
einteiinng,  eine  andere  Terqnickt,  die  sich  an  die  Huthsebe 
Fe&tstellnng  des  Bechtsznstandea  der  ersten  Periode  anlehnt. 
Denn  als  Gr&nde  der  infamia  maior  stellt  Heineccios  hin  die 
Verletzung  der  ,praecipuae  virtates,  quibos  Germani  stndebant' 
nämlicli  der  fortitado  bellica,  fides,  castitas  nnd  pietas^).  Neu 
gegenüber  Huth  ist  hierbei  freilich  die  Verselbständigung  der 
fides  durch  Ablösung  vun  der  fortitudo  bellica,  welcher  die  fides 
bei  Huth  insofern  angeschlossen  erschien,  als  er  von  der  Nega- 
tion jener  fortitndo,  dem  ,scutiim  reliquisse',  das  ,superstitem 
Principi  suo  ex  acie  recessisse'  nicht  getrennt  hatte  •').  Die  pietiu? 
ist  der  Gehorsam  gegenüber  den  Priestern  zur  \'t;r]iiitung  der 
aucli  von  Huth  behandelten  heidnischen  sacriticiorum  interdictio 
und  kurz  von  ihm  berührten  späteren  christlichen  cxcommuni- 
catio.  Hiermit  setzt  Heinecciiis  in  Verbindung  die  Infamie  der 
jCapitali  vel  corporis  adflictiva  poena  adfecti':  ,Qimm  vero  pleras- 
que  poenas  capitales,  et  corpus  adfligentes,  sacerdotes  Germani, 
quasi  Deo  iniperaute,  irrogarent  ...  in  prompta  est  ratio,  cur 
et  istae  infamia  notare  existimarentur'  (p.  33.^  §  401).  ,Non 
dubito  quin  simili  infamia  et  illi  fnerint  notati,  qui  manu  trun- 
cati  fuerant,  quia  haec  ferc  ordinaria  erat  poena  falsi  admissi 
(p.  334  §  402)  .  .  .  Id  adeo  verum  est,  ut  et  ii,  qui  data  pecu- 
uiae  summa,  mannm  redemissent,  infames  haberentnr  (p.  335) 
.  .  .  Quin  tantum  abe.sL,  ut  ulhi  poena  huismodi  infamia  vacaret, 
nt  et,  qiii  illam.  inita  transactione,  a  se  amoliri  couabautur, 
infames  halun  iitiii    (p.  335  §403). 

Aber  auch  die  inhaltlich  nach  Hnth  hestimnUe  mtamia 
minor  bat  Heiueccius  mit  eiuer  Beeinträchtigung  jener  yier 

*)  Vgl.  p.  340  §  408. 

*)  p.  8^  §  392:  «Qnkninqae  fgitw  inaigne  atiqnod  facimu  oonti»  Ins 

virtntes  admiserant .  ii,  poena  atrociorB  adfecti,  famae  atqae  existimationis 
saac  iacturutn  fccisse  vidcbantur.  et  horum  infainiam  cx  prmcipüs  iuris  üer- 
manici  „Maiorcm"  non  incunciinu  vocit  huidatus  Huthios  .  .  .' 

Jedoch  schon  bei  JluUi  p  3  die  Wendung:  ...  ad  Maiores  meos 
conTeisaB,  quet  vel  Mla  fide«  tarn  aancke  servata,  ut  in  proverbhun  abierit, 
tarnqnam  buiae  famae  atndiosissnnos  oonunetidat,  coepi  iiM|iüfeEe  pp.,  tgh 
oben  g  8  nach  Aam.  34. 
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Eardüiaitiigendeit  der  GermaDeii  rerkn&pft:  «Ast  qnnm  praeterea 
et  qnaedam  vitae  genera,  qnaniTis  in  se  nihil  flogitü  habentia, 
virtatibns  tarnen  Ulis,  qoas  mazimi  feelsse  Germanos  dizimiifl, 
param  oonTenire  viderentnr,  q;«iqae  parentitin  dedecora  et  Uberis 
haerere  crederent,  factnm  inde  est,  nt  et  alii  bomines,  qni  se 
certo  Titae  generi  mancipaTerant,  Tel  vnigo  concepti  fnerant^ 
param  integrae  famae  baberentnr,  qaoram  infamiam  .Mtnerem* 
Tocat  .  .  .  Hatbins  .  .  /  (p.  326  §  393). 

Als  Folgen  der  infanda  maior  und  minor  stellt  Heineeeivs 
nnter  Znsammenfaslang  der  drei  Perioden  Hnths  dieselben  bin, 
welcbe  Hnth  för  die  dritte  Periode  gefanden  batte.  Nen  fOgt 
er  nnr  binau,  dass  die  infamia,  vnd  zwar  scbon  die  infamia 
minor,  anch  ab  bonoribns  sacris  ansscbliesse*). 

Wie  schon  gesagt,  kennt  Heinecdas  eine  besondere  infamia 
mazima  nicht.  Er  stellt  die  proscriptio  mit  der  infamia  maior 
anf  dieselbe  Stnfe,  indem  er  nach  Behandlang  der  Wirkangen 
der  letsteren,  In  nnraittelbarem  Anschlnss  den  Satz  folgen  liest: 
,Qoin  si  proscriptio  de<a«ta  erat^  ne  inris  qoidem  communis  ita 
particeps  erat  (i.  e.  der  proscriptns),  nt  indicis  anziliam  ad- 
Tersns  alioram  ininrias  iure  posset  efflagitare*  (p.  340  §  408). 
Mit  Bezog  anf  diese  Proskription  spricht  er  den  Hathschen 
Oedanken  von  der  Rechtlosigkeit  mcr*  ^ox^  wiedenim  ans, 
wenn  er  sagt:  ,Et  ob  hane  praecipne  canssam  infames  Toca* 
bantoT  Becht-Yel  Echtlosse  Lente'  (p.  341  1 408). 

Hierin  liegt  aber  aneh,  zam  Teil  wenigstens,  eine  LQsnng 
des  in  Bede  stehenden  Problems  im  Sinne  Hnths.  Heinecdns 
wtederhidt  sie  aosdrilcklich,  wenn  er  für  das  alte  dentsehe  Becht 
feststellt  eine  ,per8onarnm  divisio  in  eas,  qnae  integrae  famae, 
et  qnae  infamia  notatae  essent,  qnarnm  posteriores  ehrlose 
itemqae  recbt-vel  echtlose  Leute  dietss  esse  comperio' 
(p.  324  §  391).  Hat  er  also  üisowelt  die  von  Hnth  gewonnene 
Stellung  nicht  anfgegeben,  so  hat  ihm  doch  das  bei  jenem  vor- 
handene volle  Bewusstsein  der  Existenz  nnd  Bedentang  des 
Problems  gefehlt  nnd  nicht  minder  der  Yollstftndige  eigene 
Einblick  in  die  qnellenm&ssige  Grundlage  der  Lfeung  desselben. 
Immerhin  hat  er  diese  Lösung  einigermassen  dnrcb  Folgendes 


*)  HiArfOt  sitiert  er  Ckvon.  Monk  Serani  mI  aan.  1801. 
MMlnlf»  I  16 
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weitt  r  fref  n  derl.  Aus  lib.TI  p.219  der  Goslarer  Antiquitäten  seines 
Bnidf  I  S  Juhann  Michael  Heineccius  (Pastors  in  Goslar)  teilt  er 
eme  Stelle  des  Privilegs  Fri^richs  II.  von  1219  mit,  nämlich: 
,Quod  si  falsanns  nianuin  redemerit,  exlex  vel  infarais  erit, 
quod  vulgariter  e(  litlos  dicitur,  ac  si  pro  falso  manum  per- 
didisset").  Dazu  benn  ikt  ev.  ,Ubi  landatiis  trater  mens  p.  222 
notat,  in  codice  iuris  municipalis  Goslariensis  huiusmodi  infames 
vocari  Rechtloss,  an  Ehren  los  und  an  Tugenden  ver- 
letzt, totamque  illam  periochani  diplomatis  Fridericiani  ita 
verti  in  illo  codice:  Es  lösst  der  Felscber  syne  Hand,  er  ist 
doch  recht  und  cliieuloss.  Nimirum  eodem  recidunt  haec  vocabula. 
Lex  enim  veteribus  erat  ewa,  ehe,  echt,  unde  ehehafft 
legitinium  impediraentum,  echte  vel  eheliche  Kinder,  legitimi 
liberi,  echtlos  iuris  communis  exsors,  seu,  ut  Fridricus  II 
Imp.  loquitur,  exlex,  quamvis  huins  vocabuli  alias  plane 
alia  notio  fit'  (p.  325  §  391). 

Man  muss  zugeben,  dass  in  diesen  Schlussworten  ein 
gewisser  Widerspruch  gegenüber  der  sonst  mit  Huth  ange- 
nommenen Einheitlichkeit  des  Begriffes  der  alten  deutschen 
Ehrherabsetzung  zu  finden  ist,  Toransgesetzt,  dass  Heineccius, 
wie  kaum  anders  angenommen  werden  kann,  mit  der  alia  notio 
des  Wortes  ,exlex*  auf  dessen  Bedeutung  friedlos  zielt.  Denn 
dann  stellt  er  hiermit  die  Friedlosigkeit,  also  auch  die  Pro- 
skription in  ihrer  schärfsten  Form,  der  Rechtlosigkeit  bsw. 
£Ichtlosigkeit  bzw.  Ehrlosigkeit  als  andersartig  gegenüber, 
während  er  doch  eben  sonst,  wie  wir  gesehen  haben,  die  Pro- 
skription schlechthin  zn  der  einheitlichen  infamia,  und  innerhalb 
dieses  Begriifes  zu  dem  Orade  der  infamia  maior  zählt  (vgl.  oben 
nach  A.  6,  Heineccius  a.  a.  0.  p.  340  §  408).  —  Dass  Heineccius 
hierbei  auch  die  erwähnte  schärfste  Form  der  Proskription 
mit  einrechnet,  also  derselben  an  dieser  Stelle  keinen  Sonder- 
platz eingeräumt  wissen  will,  geht  daraus  hervor,  dass  er  im 
Ansehluss  an  die  Erörterung  der  maior  infamia  der  manu  truncati 
und  unmittelbar  nach  der  Bezeichnung  dieser  Strafe  als  der 
ordinaria  poena  falsi  admissi  anmerknngsweise  folgen  lässt: 
,Qnin  quum  poena  gravissima  eomm,  qni  aliqnid  adveisuz  rem 


^  Tgl.  OMen,  Die  Oosltfiaeheit  Statuten,  Berlin  1840  S.  88  Z.  7. 
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p'iiblicain)  admiserant ^ ,  esset  proscriptio,  des  Reichs  aclit 
und  oberaeht:  hos  quoque  infamie  notam  effugere  non  puta- 
baDt,  qni  verteilte  anoo  in  eo  statu  perseverarent^). 

H(  inp(  ( ins  sietzt  hinzn:  ,Sed  ipsa  proscriptio,  ob 

crimen  pertiiieilionis  inflicta,  iam  per  se  iul'aniia  iiotabat.  non 
perseveratio  demnm  annua.  Hierfür  beruft  er  sich  auf  die  üben 
§3  A.  32  auszugsweise  mitgeteilte  Urkunde  Karls  IV.  über 
die  Achtung-  Hertwittens  des  Kuchlers.  Ich  erblicke  in  diesem 
Zusätze  ebenfalls  ein  weiteres  Vordringen  in  Ansehung  unseres 
Problems. 

3.  Wennschon  Heineccius  in  Abweichung  von  Huth  die 
Einteilungsprinzipien ,  Jnfamia  maior  und  minor'  einerseits  und 
„Verletzung  der  vier  Kardinaltugenden  der  Germauen"  ander- 
seits ohne  Periodonabgrenzung  mit  einander  verbunden  hat,  so 
kommt  doch  bei  ihm  wenigstens  innerhalb  der  hierdurch  gege- 
benen Anordnung  die  geschichtliche  Betrachtungsweise  einiger- 
massen  zu  ihrem  Rechte.  Völlig  ausgewischt  erscheint  da- 
gegen das  historische  Bild,  das  Huth  mit  Erfolg  zu  zeichnen 
bemüht  gewesen  war,  bereits  bei  Engau,  der  in  seinen  allerdings 
recht  unbedeutenden  ,Elementa  iuris  Germanici  civilis'  (1.  Aus- 
gabe Jena  1736)  im  Interesse  eines  billigen  Lebrbucherfolges 
lediglich  eine  leicht  fassliche  Systematik  bietet,  die  er,  mdem 
durchaus  unselbständig,  von  Heineccius  entlehnt,  aber  yon  jeg- 
Heber  Geschichte  ^entlastet"  hat.  Hutbs  Namen  gar  nicht  mehr 
erwähnend,  nur  noch  ans  Hefneccius  schöpfend  und  meist  auch 
dessen  Wortfassung  wiederholend,  bringt  er  in  den  Kategorien 
finfamia  maior*  und  ,infamia  minor^  Zeitunterschiede,  im  Texte 
wenigstens,  ganz  fallen  lassend  und  nur  die  Quellenbelege  in 
den  Fttssnoten  der  Zeit  nach  ordnend,  alle  die  Ebrenmindernngen 
unter,  die  Huth  für  seine  drei  ersten  Perioden  festgestellt  hat. 
Die  unselbständige  Übernahme  und  gleichseitige  Verschlech- 


Dwn  diese  Änmerkting  sieb  an  die  Erwähnung  der  poena  faisi  ad- 
missi  anfflgt,  erklärt  sich  daraus,  dass  Heineccius  hier  lueinflusst  ist  durch 
Huth,  der  das  ,admittere  aliquid  adversus  rem  publicam'.  duf  rriuicn  per- 
daellionis'  als  schlimmste  Art  der  Untieae  auffasst:  ,£xtmia  quüudam  repa- 
Ubatur  perfidia  absente  Imperatore,  pacem  torbasse  pablicam,  sediUonea 
cioftiMe  et  numna  niBciuMe  fanis',  Hutli  p.  S9. 
•)  av.  I  86^  Sdiwip.  (L.)  c  45. 

16* 
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terung  der  Heineeciussclien  Lehre  wird  am  besten  gekenn- 
zeichnet du  ff  Ii  wörtliche  Wiedergabe  der  §§  494  und  495  üb.  I 
der  Engau.scheii  Elementar 

§  494:  Jnfamia  seu  existimationis  privatio  vel  maior  est 
vel  minor.    lila  moribns  antiqiiis  inliaerebat  iis  omnibus: 

I.  qui  aliquid  contra  fortitudinem,  fidem,  castitatera  et  pie- 
tatem,  cardinales  illaä  germanornm  virtntes,  commiserant.  Ita- 
que  infames  erant  a.  qni  hostibns  terga  dederant  et  arma  per- 
diderant  in  acie*'');  b.  qui  desertione  et  proditione  se  indignos 
praestiterant  virorum  fortiuni  nomine^');  c.  niuliobria  passi**); 
d.  periuri,  fallaces,  perfidi immo  e.  onines  mendaces,  in  (|nos 
ins  alapae  iniligendae  sibi  esse  credebant  niaiores;  f.  siuprum 
nitro  passae^^);  g.  qui  rerum  ecclesiasticarum  quicquam  surri- 
puerant*""); 

TT.  rei  criminis,  quod  manebat  (wohl  monebat)  decalvatio, 
fustigatio,  proscriptio,  sive  has  poenas  redemptione  vel  traus* 
actione  subterfugerant  sive  sustinuerant' 

Von  Heineccius  nicht  Übernommen  ist  hier  nur  I,  e.  In 
Benedikt  Schmidts  unten  noch  zu  berührenden  ,Principia  Iuris 
Germanici'  findet  sich  p.  318  bei  Behandlang  der  Infamie  wegen 
Verletzung  der  fides  die  Bemerkung: .  Imo  Germani  mendacium 
tam  vaide  abhonnernnt,  ut  aibi  in  mendaces  ins  alapam  in* 
fligendi  competere  persuaderent,  quod  Tetns  satis  paroemia 
probat:  „auf  eine  luge  gehört  eine  manlachelle',  Hertius  paroem. 
inr.  IIb.  I  paroem.  100'.  Engau  wird  also  anch  wohl  an  dieses 
von  Johann  Nicolaus  Hert  in  seinen  ,Paroemiae  iuris  Qermanici* 
auf  gefahrte  Bechtssprichwort  gedacht  haben,  zumal  er,  wie 
gleich  sich  zeigen  wird,  diese  Paroemiae  auch  sonst  benutzt 
hat,  wenn  auch  vielleicht  nur  aus  dritter,  beiden  Abschreibern 
gemeinsamen  Quelle.  Schwerlich  vermochte  aber  durch  jenes 
Sprichwort  allein  eine  infamia  maior  der  L&gner  ihre  Begrttn- 
dnng  zu  finden. 

üinigermassen  eigentümlich  gestaltet  ist  bei  ßngau  in  dem 
vorerwähnten  §  494  die  Gruppe  IL 

'«)  Wörtlich  nach  Ikineccias  p.  327  §  894.     ")  W.  n.  H.  p.  327  §  395. 
")  W.  n.  H.  p.  328  §  395  Anm.     ")  W.  n.  H.  p.  330  §  397. 
»)  W.  B.  H.  p.  830  §  m    ")  W.  n.  H.  p.  338  |  400. 
»)  4.  Anigabe  Jen«  1768  p.  861  f. 
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§  495  a.  a.  O.  lautet:  ,Infamiaiii  minorem  ferolnuit  1.  qui 
id  vitae  geneiis  elegerant,  quod  cardinalibns  virttttibas  con- 
trarivm  esse  videbatiir,  n.  c.  ei  qnie  campionem  ant  Indionem 
egerit;  2.  qui  Tel  natura  Tel  TOte  eoeli  erant  maiori  infamia 
notatomm'.  Nr.  1  sehHesst  sieh  wieder  ganz  an  Heineccias  an  ^'). 
Mit  Nr.  2  bringt  Eugau  einen  neuen  Gesichtspankt  herein,  yis- 
besondere  mit  den  ,80cii  TOto^  Er  zitiert  hierzu  Hert,  paroem. 
(i.  e.  lib.  I)  12.  Das  betreffende  Rechtssprichwort  lautet  hier: 
,Wer  eine  Hur  nimt  wissentlich,  Bleibt  ein  Schelm  ewiglich". 
Also  Kinder  und  Gatten  der  mit  infamia  maior  Behafteten  sollen 
der  infamia  minor  verfallen  sein.  Unter  jenen  Kindern  mag 
Eugau  auch  die  unehelichen  Kinder  be2:riften  haben,  welche  er 
wohl  deshalb  als  .natura  socii  maiüii  iiifamia  ii ntatorum'  be- 
liai  ]itet  liabeii  mag,  weil  er  sie  als  Kiuder  vüu  ,stuprum  ultro 
pa&sae  im  Auge  gehabt  haben  wird. 

Hinsichtlich  der  Folgen  der  Ehi  euminderungeii  bringt  Eugau 
insofern  etwas  Neues,  als  er,  wenn  auch  ohne  eigene  Qnellen- 
belege,  darauf  aufmerksam  macht,  dass  der  mit  infamia,  und 
zwar  schon  mit  infamia  minor,  Behaftete:  ,opificia  addiscere 
non  poterat'. 

Bezüglich  unseres  Problems,  von  dessen  Existenz  er 
aber  vollends  kein  Bewusstsein  mehr  hat,  interessiert  bei 
Engau  a.  a.  0.  §  493  der  die  Abstammung  von  Heineccius  niciit 
verleugnende")  Einleitungssatz:  „Hominum  alii  suut  integrae 
i'amae,  alii  infames  ehrloss,  echt  und  rechtlosse  Leute**,  welcher 
also  aucli  der  von  Huth  vertretenen  Einheitlichkeit  des  Be- 
griffes der  alten  deutschen  Ehrherabsetzung  entspricht. 

3.  Wenn  ich  mich  verlialtiusmässig  lantre  bei  dem  unbedeu- 
tenden Engau  auigelialLeu  liabe,  so  hat  dieses  doch  den  Nutzen 
getragen,  dass  nunmehr  von  der  mit  vielen  Quellenstellen 
prunkendeu  umfangreichereu  Darstellung  des  alten  deulüchen 
Ehrenrechts  in  Benedikt  Schmidts  ,Priucipia  Iuris  Germanici' 
(Nürnberg  1756.  p.  316—325)  einfach  gesagt  werden  kann,  dass 
sie  im  Wesentlichen  einen  ziemlich  getreuen  Abklatsch  von  dem 
durch  Heinecdos  verschlechterten  Huth'^)  mit  den  Zutaten 

>')  Vgl.  ölten  H.mt 
")  Tgl.  oben  S.Ult 

M)  Den  Sdiinidt  flbtigena,  «aden  tia  BogMi,  notSk  «äbait  benntvt  hat 
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Engaas  darstellt,  der  von  Schmidt  noch  dadnrch  weiter  ver- 
schlechtert ist,  dass  er  das  neuere  Recht  von  dem  alten  nicht 
hinreichend  geschieden  hat^**).  Unser  Problem  wird  wiederum 
berührt  durch  den  Einleitungssatz:  ,.  .  .  hominum  divisio  est, 
quod  sint  vel  intregrae  famae  .  .  .  .  vel  suut  infames  sive  iu- 
l'amia  notati  Ehrlos  echt  rechtlose  an  tui^end  verletzte  leuiiic  .  . 

Ganz  diiritig  liaLU?  übrigens  vorlicr  Eisenhart  in  seinen 
Jnstitutiones  iuris  Gennaniei  l'nvaLi'  (Halle  1753)  p.  lüt.  nur 
die  obersten  Kategorien  der  Lehre  von  Heineccius  mit  dessen 
eigenen  Sclihigworten  angedeutet  -').  Noch  mehr  war  sie  zu- 
sammengeschrLiuipt  t  in  (des  auf  anderem  Gebiete  so  hervorragen- 
den) Johann  Stephan  Pütters  ,Elementa  Iuris  Gennaiuci  pri- 
vaLi  hodierni,  1.  Ausg.  1748.  Als  ein  kümmerliches  Rudiment 
derselben  mag  aus  der  2.  Ausg.  dieser  Elementa,  Göttingen  1756, 
p.  66,  der  Satz  mitgeteilt  werden:  .  .  multiplex  infamiae 
caussa,  veluti  ob  laesam  praesertim  lldeui,  ob  inconveniens  bonae 
existimationi  vitae  genus,  ob  indignam  forti  viro  actionem  cet'. 
Es  drängt  sich  geradezu  das  Bild  auf,  dass  die  Nachtreter  des 
Heineccius  allmählich  auf  dem  Wege  einschlafen. 

4.  Deutlicher  noch  erkennbar  aber  in  anderer  Weise  ent- 
artet ist  die  Heinecciussche  D  oktrin  in  Johann  Georg  Estors 
„bürgerlicher  rechtsgelehrsamkeit  derTeutscheu"  Bd.  I,  Marburg 
1757,  p.  423fF.  Auf  p  424  litMsst  es  in  §  988:  „Die 'J\  utschen 
halten  die  tapi erkei treue,  kenschheit  und  die  religion 
fttr  die  haubttufremltjn.  Mit.  einem  worte,  sie  waren  ehr- 
Hbend,  dafür  die  ehrbare  männer,  ehrbare  \veibe?pers(Mi*  ii 
hochgeschäzet  wurden.  §  989:  Di*  1  trüger  hingegen  hasseien 
sie  äusserst,  und  nenneteu  sie  lotterbuben.  Denn  lotter  heisset 
unter  andern:  fraus,  dolus,  mendacium  usw.".  In  diesem  Stile  geht 
68  weiter.  Wie  überliaupt  in  seinem  Werke»  so  sinkt  Estor  auch 


»«)  Vgl.  besonders  §§  7  u.  8  p.  322  ff.  a.  a.  0. 

")  Auf  die  Arten  der  alten  EhrenminderuTigen  beziehen  sich  in  §  9  p.  10 
a.  a.  U.  lediglich  folgende  Sät^e:  ,Rationr  existini;uionis  qooqne  hominps  divi- 
dontnr  in  eos,  qui  int«grae  famae,  ac  eos,  qui  infamia  notati  sunt.  Infamia 
anton  iure  gcrmanico  eit  Tel  nnior  Tel  minor,  HI»  notabftiitur,  qui  forü- 
tadinem  belUcam,  fidem,  cMÜtatem  et  pieUtem  violwntiitr  poena  eorporis 
ad  iUctiva,  ant  oapitali  adfecti  faernnt;  hac  antom  laborabant,  qni  te  oerto 
vlliori  vitae  geneii  mancipanuit»  Tel  Tulgo  conccfti  faenmt'. 
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l«im  Ehrenrecbt  in  dem  Streben  nach  mOfi^diet  tudTefsnlwiseen« 
Schaf  (lieber  Darstellnng  im  üigariBtiscben  voUstftncUg  unter*'). 
Ein  drastiscbes  Beispie]  bierfür  ist  anf  p.  423  a.  a.  0.  der  g  987: 
,Die  menseben  sind  entweder  ehrliche,  ehrbare,  redliche,  tugend- 
hafte, tapfere,  trene  nnd  werthaltende,  keusche  und  gottee- 
fikrchtige;  oder  ebr^,  recht-,  tren-  und  tagenlos,  feige  memmen, 
schAlmen,  betrfiger,  niderträchtige,  unehrbare,  mit  Schandflecken 
behaftete,  racker,  ballnnken,  landfarer,  ganner,  gaudibe,  bnren^ 
pak,  dibes-,  ranb-  nnd  aigeuner-,  sodann  herrenlose  wildschQzen, 
mflssige  nnd  lüderlicbe  bettd-gesindel,  gardenbrftder  nsw.  Die 
ersten  schftzeten  die  Tevtscfaen  hoch*.  So  bnmorerregend  dieses 
nun  auch  anmutet,  so  darf  man  doch  unter  dem  aberwachemden 
Beiwerk  den  juristischen  Gehalt  nicht  verkennen,  der  in  ^er 
wohl  nicht  ganz  unbewnssten  Entecheidong  unseres  Problems 
im  Sinne  der  Einheitlichkeit  des  Begriffes  der  alten  deutschen 
Ehrenmindemngen  besteht  und  in  dieser  Beziehung  sogar  ein 
wenig  Neues  birgt.  £s  ist  aber  selbstverständlich,  dass  er 
unter  solcher  Hfillc  nicht  zur  Geltung  kommen  konnte. 

Sü  bedeutet  Estors  Darstellung  keinen  Aufenthalt  der 
Abwärtsbewegung,  in  welcher  sich  die  Geschichte  des  deutscheu 
Ebrenrechtes  befand.  Diese  setzte  sich  dahin  fort,  dass  in 
<lei  Folgezeit  in  einer  Keihe  von  Lehrbücliern  des  deutsclieu 
Privatrechts -•^)  und  des  Pandektenrcclitii  ^' )  das  alte  deutsche 
Ehren  recht  keinerlei  Erwälmung  mehr  liudel,  ein  Scliicksal, 
welches  diese  historische  Rechtsmaterie  freilich  in  den  betreffen- 
den Lehrbücheru  wegen  des  vorwiegenden  praktischen  Zweckes 


")  Landsberg,  (icschichte  d.  d.  Rechtswissenschaft  III  1  S.  242,  nennt 
Eötors  Werk  ein  ,formiuscs  KuQglomerat,  weichet»  weder  joristiscben  noch 
«konomisdnii  Anfordonuigen  genag  tat". 

YgL  Joliaaii  Heinr.  Chilitiui  8el«liow,  Btonenta  luili  G«niiuioi 
Privati  Ilüdierni,  Hannover  1767  (3.  Ausg.)  §§  205fr.,  1.  Ausg.  als  Instituti- 
onts  iurisprudcntiae  üermanicac.  Göttingen  1757.  Justus  Frie-Infh  !?nnd»\ 
(Tund.sätze  des  gemeinen  deatsdien  PriTatrechts,  ö.  Ausg.  (iütliugen  1617 
§§  301  ff  (1.  Ausg.  1791). 

*«)  Vgl.  Jth,  Aitgüt  He11f«M,  ImlapnideiitiA  FommIs  ncandum  Pan- 
dMteniBi  Ordinem,  Jena  1771  (3.  Aug.)  §§  394  ff.  (1.  Avag,  1764).  Karl 
Christoph  Hofacker,  Principia  Iuris  Civilis  Romano-Germanici,  Tübingen  1788 
§§  317  ff.  Dabelow ,  Eioleitoiig  in  die  d«at0che  poBittve  Beehtswissenichaft, 
BaUe  1793  g§  120ff. 
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deraelben  durchweg  auch  mit  der  deatsdien  Voi-geschklito  an- 
derer Bechtainstitate  teilt*')'«). 

§5. 
DanK. 

Verlieissangsvoll  klingt  es  hiergegen  wieder,  wenn  Danz 
in  seinem  uaclj  dem  System  Kuudes  verfassten  „Handbuch  des 
heutigen  deutschen  Privatreclits"  (1.  Ausg.  1796—1801)  Bd.  III 
2.  Ausg.,  Stuttgart  1800,  ^  301  S.  61  bez.  des  Ehlenrechtes 
sagt:  ,üm  in  dieser  Lehre  nicht  iire  zu  gehen  und  alle  Ver- 
wirrung zu  vermeiden,  muss  mau  das  ältere  und  mittlere  deutsche 
Recht  von  deu  ueueren  und  jezo  geltenden  genau  unterscheiden. 
—  Von  dem  ersteren  mag  hier  stehen,  was  zur  Erlänterunp 
des  letzteren  beitragen  kann".  —  Erinnert  dieses  Programm 
au  Huth,  so  ist  die  Ausfl^hrung  doch  nur  eine  iu  gewissem  ein- 
heitlichen Guss  erscheinende  Kompilation,  namentlich  nach 
Heiueccius^)  und  dessen  Nachtretem,  mit  Hineinmengung  von 

**)  Runde  a.  m.  0.  berlicktielitigt  jedodi  bei  eolchen  »nileraii  Beehtt- 
instituten  mehrfach  die  kltore  dentiGbe  Entwidceliing,  vgi  b.B.  gg  150ir., 

176  f.  a.  a.  0. 

Ks  mügtm  hier  noch  einige  weitere,  grü.sstcntoils  aus  etwas  späterer 
Zeitr  stammeude  Sciiriften  genannt  werden,  in  denen  man  Erörterungen 
des  alten  deatsohen  Ehmrechtes  bzw.  SteUnngnalime  ra  unserem  ProUem 
erwartm  kdnnte,  die  aber  hierttber  nichtB  enthalteo. 

VoUst&ndig  übergangen  ist  das  Ehrenrecht,  sowohl  das  alte  als  das 
moderne,  in  E.C.  Westphals:  „Das  dcatsche  and  reichsständiscbe  Privatrecht 
2  Teile.  Leipzig  1783,  ebenso  in  A.  G.  Goedes:  ,Iiui  Germaniciim  Privatam*, 

Göttingen  1806. 

Wenigstens  das  alte  Ebrenrecht  ist  nicht  behandelt  von  Htlbncr,  Über 
Ehre  etc.  (vgL  oben  §  2  A.  3)  1800,  Hagemdsker  in  seiner  Abhandlnng  ,Über 
den  wcsentUehen  Unterschied  awisehen  der  rOmlscben  Infainia  and  der  dentedmi 

Ehrlosigkeit"  in  Hugos  zivilistischem  Mapazin  Bd.  III  (1812)  .S.  m  ff.,  Th. 
Schmalz.  Lehrb.  des  tcntschen  Pt  iv  itrechts.  IJerlin  1818,  vgl.  §  62  (1.  Ausg. 
Küiiigeberg  17Ü6),  C  E.  Weisse,  drundriss  des  tc  utscheii  Privatrechts,  Leipzig 
1832,  vgl.  S.  19  (1.  Ausg.  1817),  Oründler,  Polemik  des  germanischen  Bedits, 
Bd.  I  Meiflebnrg  1838,  vgl.  §  106. 

Eine  Stellnngnainne  an  nnserem  Problem  l&sst  nicht  ersehen  F.  OrtlofF, 
GrnndzUge  eines  Systems  d.  Tentschen  Privatr.,  Jena  1828,  vgl.  S.  197  ff.  §  84. 

')  den  It  Liix  ilhrigcns  durchaus  nicht  entsprechend  df-m  Masse,  in 
welchem  (t  ihn  benatzt  bat,  als  seine  Quelle  kenntlich  macht,  vgl.  S.  65 
Anm.  X  a.  a.  U. 
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Anscbamingeii,  die  bezftglich  des  modernen  Bechts  in  Oeltang 
standen.  Man  lese  besonders  S.  61  a.  a.  O.:  i^Vier  Tugenden 
waren  es  haaptsftchlicbi  deren  die  Deutschen  sich  befleissigten: 
Tapferkeit  (fortitndo  bellica);  Treue  (fldes);  Kenschbeit  (castitas) ; 
EVömmigkeit  (pietas).  Wer  dagegen  gröblich  sieb  verging,  der 
fiel  in  die  eigentlicbe  Ebrlosigkeit|  die  von  vielen  —  infamia 
maior  —  genannt  wird*.  Nachdem  dieses  lediglich  systematisch 
unter  Einzelbebandlnng  der  vier  Tugenden  und  durchaus  un- 
historisch näher  aasgefOhrt  ist,  heisst  es  S.  6Sf.:  «Von  dieser 
eigentlichen,  bisher  entwickelten  Ehrlosigkeit  aber 
ninas  man  die  von  einigen  sogenannte  —  infamiam  minorem 
—  wohl  unterscheiden.  Diese  entsprang  teils  ans  einer  ver- 
ächtlichen Lebensart,  teüs  aus  unehelicher  Geburt. 

Um  Lohn  gedungene  E&mpfei  (campiones)  wie  auch  hemm- 
ziehende  Spiellente»  Gaukler,  Seiltänzer,  Landfahrer,  Schalks- 
narren, Singer,  Beimensprecher  und  dergleichen  wurden  für  an- 
rftcliig  gehalten. 

Eben  dieses  gilt  von  allen  unehelich  Geborenen*. 

Interessant  ist  es  nnn,  wie  sich  Dana  in  Ansehung  nnseres 
Problems,  welches  ihm  bei  seiner  Unselbständigkeit  natttrlich 
auch  nicht  zum  Bewusstsein  kommt,  von  der  Einheitlich- 
keit des  Begriffes  der  altdeutschen  Ehrenminderungen  fortbewegt 
durch  die  Hineintragung  modern-theoretischer  Anschauungen  in 
die  Darstellung  des  alten  Rechtes.  Diese  Beeinflussung  durch 
die  modern-gemeinrechtliche  Theorie")  zeigt  sich  in  der  Gegen- 
überstellung der  wirklichen  Ehrlosigkeit  einerseits  und  der 
Anrüchigkeit  und  Veiachtlichkeit  an  lerseits,  die  in  tleu  vor- 
erwähnten Sätzen  sich  noch  etwas  zurückhält,  um  so  be- 
stimmter aber  bei  Behandlung  der  Folgen  minderer  Khieu- 
stelluijg  hervortritt.  Im  Anschluss  uämiicli  an  jene  Sätze  sagt 
Danz  S.  64:  „Die  wirkliche  Ehrlosigkeit  zog  schreckliche  Folgen 
nach  sich".  Er  erörtert  diese  des  näheren.  Dann  heisst  es 
weiter:  „Nicht  so  hait  wurden  die  —  anrüchigen  und  ver- 
ächtlichen Leute  —  gehalten",  was  ausgeführt  wird.  Gleich- 
wohl ist  Danz  wenigstens  teilweise,  und  zwar  im  wichtigsten 
Punkte,  bei  der  Einheitlichkeit  der  alten  Ehrenminderungen 


*)  Vgl  hierzu  Glerke,  Deutsches  Frivatrecht,  B<L  I  S.  423  ff. 
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stehen  geblieben,  indem  er  Echt-,  Becht-  nnd  Ehrlosigkeit 
identifiziert.  Penn  naehdem  er,  wie  erw&hnt,  die  echi-ecklichen 
Folgen  der  wiric liehen  Ehrlosigkeit  angek&ndigt  hat,  geht 
er  auf  diese  Folgen  ein  mit  dem  sich  anschliessenden  Satze: 
, Dergleichen  —  &cht-  and  rechtlose  Leute  —  wurden 
fQr  unfähig  erkl&rt,  durch  einen  Reinigungseid  sich  von  dem 
Terdachte  losmachen  zu  können,  wenn  sie  eines  begangenen 
Verbrechens  halber  angeklagt  waren*. 

Wir  haben  aber  Veranlassung,  uns  die  hiermit  berOhrten 
Folgen,  die  Danz  einerseits  der  , wirklichen  Ehrlosigkeit*', 
anderseits  der  .Anrüchigkeit*  und  .Verftchtlichkeit*  vindiziert, 
etwas  n&her  anzusehen.  Denn  wfthrend  Ton  der  Toranf- 
gügaiigenen  Theorie  die  Wirkungen  der  dem  Grade  nach  ver- 
schiedenen, der  Art  nach  gleichen  infamia  minor  und  maior 
mit  voller  Klarheit  als  ein  Minus  und  Plus  einander  entgegen- 
gesetzt waren,  sehen  wir  bei  Danz  mit  dem  Abweichen  von 
der  Einheitlichkeit  der  alten  Ehrenmindeningen,  mit  der  Gegen- 
überstellung der  artverschiedenen  ftchfe-  und  rechtlosen  („wirklich 
ehrlosen*)  Leute  und  der  „anrüchigen  nnd  verächtlichen"  Leute 
die  Folgen  dieser  verschiedenen  Ehrherabsetzungen  in  Unklar- 
heit getaucht,  obwohl  Danz,  wie  schon  gesagt,  die  Folgen  der 
Anrüchigkeit  und  Veräcbtlicbkeit  als  nicht  so  hart  hinstellt, 
wie  die  „schrecklichen"  Folgen  der  „Äclit-  und  Reclitlosigkeit*, 
also  jene  auch  als  ein  Minus  ausgibt.  Es  lässt  sich  aber  schwer 
sagen,  welche  Folgen  sclii-ecklicber  sind,  wenn  man  sieht,  welche 
von  Danz  der  Äclit-  und  Rechtlosigkeit  uml  welrlie  der  An- 
riicliigkeit  und  VuräclillichkciL  zugewieben  wcrdcu.  Ervvahut 
wurde  schon,  dass  die  erstere  nacli  Danz  den  ßeinigungseid 
nahm.  Als  weitere  Nacliteile  der  acht-  und  rechtlosen  Leute 
führt  Danz  S.  64  auf:  „Die  richterliche  Hilfe  wurde  ihnen 
versagt,  wenn  sie  einer  empfangenen  Beleidigung  wegen  sich 
zu  beschweren  Ursacb  hatten.  Sie  konnten  keine  Ehrenstellen 
erlcingen,  keine  tüchtige  Zeugen  abgeben,  und  hatten  sich  weder 
des  Anfalles  eines  Lebens,  noch  eines  ehrbaren  und  öffentlichen 
Begräbnisses  zu  erfreuen".  Dagegen  sagt  er  von  den  an- 
rüchigen und  veiächtlichen  Leuten;  „Diese  konnten  als  Zeugen 
nicht  aufgefülirt  werden;  waren  von  allen  öftentliclien  Ehren- 
Stellen  und  nameutlich  dem  Kichteramte  ausgeschiosgeu ;  komileu 
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Iiefadn  nicht  besitzen;  Advokaten  durften  fftr  sie  in  Gerichten 
nicht  auftreten,  ond  weder  sie  konnten  Wergeid  fordern  noch 
durften  ihre  Verwandten  in  Ansehung  ihrer  es  TerUingen*. 
Also  der  Acht-  nnd  Rechtlosigkeit  soll  eigentflmlich  sein  das  Fehlen 
des  Beinigungseides,  der  richterlichen  Hilfe  gegen  Beleidig uugen 
nnd  des  ehrlichen  Begräbnisses.  Dagegen  sollen  spezifische 
Folgen  der  Anrüchigkeit  und  VerBchtlichkeit  sein  die  Ent- 
behrung der  Advokaten  und  des  Wergeides.  Im  ftbrigen  hat 
Danx  trotz  da  Verschiedenheit  der  Auadmcksweise  hüben  nnd 
drüben  keine  sachlichen  Verschiedenheiten  in  den  Folgen  beider 
Arten  von  Ehrenminderuiigen  vorgefahrt.  Bezüglich  der  Quellen- 
stellen aber,  auf  welche  er  sich  für  die  verschiedenen  Folgen 
beider  beruft,  mag  nur  hervorgehoben  werden,  dass  Sachsensp.  III 
16  §  2  die  „Advokaten"  im  Sinne  von  Danz,  die  nach  ihm 
lediglich  den  anrüchigen  und  verächtlichen  Leuten  fehlen  sollen, 
gerade  den  Rechtlosen  entzieht:  „Reclitlose  lüde  ne  solen  neuen 
Vüiiüänden  hebbea".  Und  ebenso  soll  das  Werp:eld,  welclies 
Danz  nur  den  Anrliclugcn  elc.  abspricht,  zululae  der  von 
ilim  zitierten  Stelle  Sachsensp.  III  45  (§  11)  cb  u  unecliten 
(=  rechtlosen)  Leuten  fehlen:  „Ane  werej^elt  sin  unechte  lüde". 

Alles  in  allem  merkt  mau  bei  Danz  dir  p^rosse  Verlegenheit, 
die  angenommene  Artverschiedenheit  der  wirkiicheu  Ehrlosigkeit 
and  der  „Anrüchigkeit  und  Verächtlichkeit"  in  verschiedenartigen 
Wirkungen  hervortreten  zu  lassen,  eiue  Verlegenheit,  die  um 
deswillen  hier  festzustellen  war,  weil  sie  bei  Dcinz  das  erste 
Auftreten  einer  Erscheinung  ist,  die  sich  in  der  Folgezeit  wieder- 
holte, so  oft  auch  der  Versuch  gemacht  wurde,  unter  Preisgabe 
der  Einheitlichkeit  des  Begriffes  der  deutschen  Ehrenminderungen 
unser  Problem  gewissenhaft  und  quellenmässig  zu  l(>sen. 

§  6. 
Gün  der  rode. 

Kündigt  sich  also  bei  Danz  das  Abgelien  von  dieser  Ein- 
heitlichkeit an,  so  ist  als  der  Vorbit e  einer  anderen  später 
sich  hiermit  verquickenden  Ersclieinunf;  zu  erwähnen  Hektor 
Wilhelm  vonGünderrode.  Er  hat  nämlich  in  seinen  vonPosseit 
herausgegebenen  „Sämtiicheu  Werken"  Bd.  IT.  Leii)zii(  1788, 
S.  187—196  2uei'St,  nnd  zwar  oime  jede  AnkuUpfuug  au  die 
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Fraiiereii,  die  Anaicht  yertieten,  dass  „die  bfirgerlicbe  Ehre  bey 
den  Tentseben*^ »  die  er  an  sich  als  einheitlichen  OberbegriiF 
Toranssetzt,  sich  emchdpft  habe  in  den  Standearorrechten. 
ÄnsÜnss  dieser  Anscbannng  sind  die  S&tze  anf  S.  187  a.  a.  0.: 
„Ursprünglich  haben  alle  nicht  durch  Schandthaten  entehrte 
Ifenschen  gleiche  Bechte  anf  diese  allgemeine  Achtung.  Aber 
die  Ungleichheit  der  Stände  brachte  bald  anch  hierin  eine 
Änderung  berror*.  Diese  sei  darauf  hinausgelaufen,  dass  die 
„bürgerliche  Ehre**  entsprechend  der  Bildung  der  verschiedenen 
Stftnde  „nach  und  nach  unterschiedene  Grade*^  bekam  (S.  189). 
Zu  der  sich  hieraus  ergebenden  Ehre  der  Freien^  des  niederen 
und  des  hohen  Adels  sei  noch  die  Dienstehre  hinzugekommen 
(S.  191),  „die  nicht  Ton  der  Geburt,  sondern  von  dem  Amt  her- 
rührt*' (Sw  194).  Was  Ollnderrode  so,  unter  Festhaltung  eines 
einheitlichen  Oberbegriffes  der  Ehre  und  demgemäss  auch  der 
Ebrenminderungeu  (vgl.  S.  196),  indes  durchaus  dilettantenhaft, 
ansftthrte,  ist  demnächst  mit  allen  Hittehi  der  Wissenschaft 
nach  Aufgabe  jenes  einheitlichen  Begriffes  für  gewisse  Arten 
der  alten  Ehrcnminderangen  vertreten  worden. 

IL  Absehnitt 

Die  Literatur  von  Eichhorn  bis  Phillips. 

§7. 
Eiehlioni. 

Der  erste,  der  sich  nacli  der  vorbezeichneten  neuen  Rich- 
tung hinbewegte,  war  Karl  Friedrich  Eiclihoru.  Er  ging 
in  seiner  Deutschen  Staats-  und  Reclitsgeschichte,  Abt.  I 
Göttingen  1808,  davon  aus,  dass  „mau  Ehrlosigkeit  und 
Rechtlosigkeit  nicht  für  ganz  gleichbedeutend"  nehmen 
könne  (§  349  S. 932  a.a.O.).  Denn  nur  von  denen,  welche  durch 
Dieberei  und  Raub  ilir  Recht  verlieren,  brauchten  die  Rechts- 
bQcher  den  Ausdruck  „ehrlos  und  rechtlos".  Auch  beruft 
sich  E.  auf  Richtsteig  Landr.  art,  28:  „Das  wete,  dat  dit 
recht  geft  viflei  pin.  Tum  ersten  pineget  it  so,  dat  it  deme 
brochaften  nimpt  sin  lif.  ....  Turne  drudden  benimpt  it 
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sin  reeht  Tnm  yirden  sine  ere.  Tum  vefteii  benlmpt  it 
eme  den  gemeinen  Vreden". 

Die  Ehrlosigkeit  glaubte  E.  sodann  vermittelst  des 
Bechtsbegriffes  der  Ehre  bestimmen  zn  können.  Bez&glidi  des 
letzteren  war  ihm  massgebend,  dass  bei  Sachen,  welche  an  die 
Ehre  gingen,  fttr  Richter,  Urteilfinder,  Zeugen  etc.  strengste 
Standesgleichheit  mit  dem  Angeklagten  erforderlich  war^). 
Ansserdem  zog  er  das  kleine  Kaisenrecbt  heran,  das  mit  dem 
Ansdrack  Ehre  ansschliesslich  die  Stuidesrorrechte  besdehne« 
,So  wird  B.  3  Art.  5  unter  der  Enbrik  ,Ton  grossen  Ehren 
der  Rittern*  von  der  Erblichkeit  des  niederen  Adels  gehandelt, 
nnd  B.  4  Art.  1  ,von  dem  Rechte  und  was  sie  Ehre  haben  sollen 
die  Bürgere'  von  den  Vorrechten  des  Bürgerstandes"*).  Auf 
diese  Weise  kam  E.  zu  der  Definition:  „Ehre  bezeichnet  .  .  . 
die  an  sich  mit  einem  besonderen  Stande  verknüpfte  äussere 
Würde  einer  Person,  und  die  davon  abhängigen  Rechte". 
Hieraus  ergab  sicli  für  ihn  der  Begriff  der  Ehrlosigkeit  in  fol- 
gender Gestalt:  „Sofern  die  Rechtlosigkeit  auf  die  Standes- 
rechte bezogen  wird,  heisst  sie  Ehrlosigkeit  .  .  .  und  wirkt  den 
Verlust  der  gesamten  Standesreclite"  Er  belegt  dieses  durch 
das  kl.  Kaiserrecht  B.  3  Art.  7,  wonach  die  Ehrlosigkeit  sowohl 
den  Ehrlosen  selbst  als  dessen  Deszendenz  der  Vorrechte  der 
Kitlerbürtigkeit  verlustig  mache. 

Dahingegeu  hat  E.  den  entgegengesetzten  Begriff  der 
Rechtlosigkeit  lediglich  durch  eine  Abstraktion  von  deren 
Wirkungen  bestimmt.  Als  solche  stellt  er  die  schun  von  Huth  auf- 
gefüllten Folgen  der  infaraia  miiiui  und  maior  hin.  Er  betont 
höchstens  mehr,  dass  den  Rechtlosen  Vormünder  nicht  bloss  zu 
Klage,  sondern  auch  zu  Kampf  fehlten^),  macht  neu  c:eltend, 
dass  sie  unbescholtene  Lente  mit  Kampf  niclit  bereden  konnten*). 
Den  Reinignngseid  habe  die  Rechtlosigkeit  G^pnomnieii ,  wenn 
sie  durch  Verbrechen  entstanden  sei®).  Man  erkennt  hier  bei 
Eichhorn  innerhalb  der  Rochtlusi|::keit  sachlich  denselben 
Gegensatz  wieder,  wie  er  iruher  als  zwischen  den  Wirkungen 


')  Vgl.  §  349  AnnL  o,  §  348  .\nm.     Sip.  II  12  §  2,  Schwtp.  (L.)  278. 

»)  §  .S49  Anm.  o.     »)  §  349  Text. 

«)       I  4&    •)  Sap.  I  48.    •)  Sap.  1  88. 
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der  infamia  minor  und  maior  bestehend  hingestellt  war.  In 
seiner  „Einleitung  in  das  deutsche  Privatrecht",  Güttingen  1825 
2.  Ausg.  §  83  (1.  Ausg.  1823)  nennt  Eichhorn  noch  weitere 
Folgen  der  Rechtlosif^keit,  welche  auch  die  Wirkungen  der 
Huthschen ')  inlamia  inaxiiaa  uiulassen.  Er  sagt  daselbst,  dass 
in  einzelnen  Fällen  dem  Rechtlosen  Ehre,  Lehen  und  Eigen- 
tnm  abgesprochen  sei.  Dabei  hat  er  im  Auge  Ssp.  I  38  2: 
,T)ie  ok  jar  unde  dach  in  des  rikes  achte  sin,  die  delt  man  recht- 
los uude  verdelt  in  egen  uude  len'.  Wo  die  Rechtlosigkeit  durch 
die  Acht  begründet  sei,  habe  man  dem  Rechtlosen  auf  seine 
Klage  das  Recht  verweigert:  ,Des  rikes  achteren  unde  ver- 
vesten  lüden  ne  darf  neman  antwerden,  of  sie  klagen'  (Ssp.  ITT 
16  §  3).  Schliesslich  erwähnt  E.  hier  noch,  dass  der  durch  die 
Acht  Rechtlose,  wenn  er  sich  aus  dieser  nicht  herauszog,  fried- 
los gesprochen  wurde  Eichliorn  hftlt  also  diese  Friedlos- 
legung irrigerweise  für  Tcrschieden  von  der  vorher  aus  Ssp.  T 
38  §  2  entnommenen  Abspreclninfr  von  Ehre,  Lehen  und  Eigen- 
tum, wie  überhaupt  seine  Aiittas>iing  über  die  Acht  als  Grund 
der  Kechllusiigkoit  noch  s>Aiv  unklar  i-f  Immerhin  ist  hiernach 
festzustellen,  dass,  wie  bereits  Heineccius  (üben  §  4  nach  Anm,  9) 
die  Verhäuguug  der  Reichsacht  an  sich  als  Grund  eimr  in- 
famia ansah,  so  auch  Eichhorn  dieselbe  als  Grand  der  Recht- 
losigkeit betrachtet. 

Die  Abstraktion  von  den  so  einzeln  aufgeführten  Wirkungen 
der  Rechtlosigkeit  nimmt  er  in  der  Rechtsgeschichte  §  349 
dahin  vor,  dass  durch  die  Hechtlo-sigkeit  „die  mit  der  Freiheit 
wesentlich  verbundenen  Rechte  einer  Person  und  andere 
ihr  vermöge  derselben  zustehende  Befugnisse"  „ venu indert" 
werden.  Zur  Erklärung  dieser  Befugnisse  fügt  er  hinzu:  „Denn 
die  Freiheit  bezeichnet  ausser  dem,  dass  sie  gewisse  wesent- 
lich mit  ihr  verbundene  Rechte  gibt,  zugleich  den  Zustand  der 
allgemeinen  Rechtsfähigkeit".  Nur  vermindert  seien  die  Rechte 
im  Falle  der  Rechtlosigkeit.  Der  Ausdruck  rechtlos  scheine 
zwar  auf  den  gänzlichen  Verlust  einer  gewissen  Klasse  von 
Rechten  hinzudeuten:  Aber  dem  Rechtlosen  blieben  doch  noch 
gewisse  wesentliche  Freiheitsrechte.  Welche  diese  sein  sollen, 


*)  Hntb  ist  »ber  Eiohhoni  anbelniiiit.    *}  Qlotae  mm  Ssp.  J  61. 
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naebt  E.  nicht  liinreichaid  dentlich*).  Indes  führt  er  einen 
Katalog  der  Freiheitavechte  in  der  Einleitnng  i.  d.  d.  Privatr. 
§  48  anf.  Auf  dieses  Verzeichnis  bezieht  sich  die  Definition 
der  Becbtloeigkeit  in  §  83  desselben  Werkes.  E.  sagt  hier: 
„Recbtloeigkeit*  «hiess"  „nicht  die  Unftbigkeit,  Rechte  zn 
erwerben,  zn  besitzen  nnd  zn  verfolgen,  sondern  ein  Znstand, 
in  welchem  eine  Person  ans  bestimmten  Gründen  einzelner 
Rechte,  Tomehmlicb  der  wichtigsten  Freiheitsrechte  (§  48),  ent- 
behrte, mithin  ehi  der  römischen  Infamie  ihnliches  Verhält- 
nis*. Eine  gewisse  Verlegenheit  Eichhorns,  wie  er  den 
der  Rechtlosigkeit  bestimmen  soll,  ist  m.  E.  nicht  m  yer- 
kennen. 

Was  dieOrfinde  von  Ehrlosigkeit  und  Rechtlosigkeit 

anlangt,  so  Iftsst  Eichhorn  die  Ehrlosigkeit  nur  durch  Verbrechen 
entstehen.  Er  beruft  sich  hierfür  auf  Ssp.  I  40:  ,Sve  so  trtiwelos 
beredet  wert,  oder  herevlüchtig  ut  des  rikes  denste,  dem  verdelt 
man  .sin  ere  unde  sin  lenrecht',  auf  Scliwsp.  (L.)  41,  wonach  die, 
welche  wegen  Dieberei  oder  Raub  bestraft  weiden  oder  sich 
davon  lösen,  ehrenlos  und  rechtlos  werden,  und  schliesslich  auf 
Schwsp.  (L.)  278;  ,Daz  wir  sprechen  „an  ir  ere'',  daz  meinen 
wir  also,  ob  man  einen  man  an  sinen  eit  sprichet  oder  an  sinui 
e  werch,  oder  daz  man  gibt  er  si  nuit  geloubig,  oder  daz  man 
in  seit  von  der  cristenheit,  daz  er  dui  dinc  getan  habe,  diu 
nncristenlich  sint**^. 

Als  Gründe  der  Rechtlosigkeit  stellt  Eichhorn  ausser 
der  unehelichen  Geburt  und  gewissen  Arten  einer  verächt- 
lichen^^) Lebensart  auch  gewisse  Verbrechen  uml  Strafen  hin, 
„zn  weldien  namentlich  die  lleichsacht  und  daher  aucli  der 
Knciienbaüü  geljurt"  ^'O-  ^.Iso  auch  hier  zeij^t  sich,  dass  er 
die  infamia  maxima  Huths  unter  der  Rechtlosigkeit  mit  l)e- 
greift  ^').  Insofern  hat  Eichhorn  dio  von  der  früheren  Theorie 
vertretene  Einheitlichkeit  dei  alten  deutscheu  Ebreuminderungen 
noch  nicht  Yollätäudig  aul'gegebeu. 

•)  Vgl.  m,  §  849  Am  b. 
Vgl.  Eiobhoiii,  Beehtigetoli.  §  349  Aain.  1. 

««)  Vgl.  oben  S.  249. 

*<)  Eichhorn,  Becbtsgesch.  g  349  Teort. 

»)  VgL  oben  8. 263  f. 
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Indem  er  aber  doch  die  Ehrlosigkeit  von  der  Rechtlosigkeit 
abtnont,  stellt  er  Bocfa  eine  weitere  besondere  Art  einer 
alten  deutschen  Shrenmindemng  daneben,  welche  der  bisherigen 
Theorie  weder  als  solche,  noch  anch  als  Grad  eines  einheitlichen 
Oberbegriffes  der  Ehrherabsetznng  bekannt  gewesen  war.  Es  ist 
dieses  der  bdse  Lenmnnd,  die  Ehrenmindernng  im  eigent- 
lichen Sinne.  Denn  wfthrend  dnrch  die  Ehrlosigkeit  die  Eäre 
als  die  an  sich  mit  einem  besonderen  Stande  verknUpfte  ftnssere 
Würde  einer  Person  nebst  den  davon  abhingigen  Rechten  ver- 
loren wild,  soll  sie  dnrch  den  bOsen  Lenmnnd  nnr  vermindert 
werden.  Eichhorn  sitiert  hiei-fftr  Ssp.  I  5  §  2:  ,Wif  mach  mit 
nnknschheit  irs  lives  ire  wifliken  eve  krenken;  ire  recht  ne 
verlftst  se  dar  mede  nicht  noch  ir  erve*.  Jener  Ehrverlust  voU- 
xiehe  sich  nnr  durch  richteriiches  Erkenntnis  und  zur  Strafe, 
diese  Ehrenminderung  dnrch  kand  gewordene  verichtliche 
Handlangen  einer  Person,  insofern  die  genannte  Wflrde  bei 
anderen  Achtang  verschafft  und  diese  durch  Handlungen,  die 
mit  der  Würde  unvereinbar  seien,  geschmälert  werde.  Jeden- 
falls ist  Eichhorn  hier  beeinflnsst  darch  die  gemeinrechtHdie 
Theorie  von  der  infamia  iuris  und  infamia  facti  ^*).  Auffallend 
ist,  dass  er  auch  bei  dieser  Ehrenminderung  festhält  an  dem 
Begriff  der  Ehre  als  der  an  sich  mit  einem  besonderen 
iStande  verknüpften  äusseren  Würde  einer  Person.  Nach 
der  Berufung  auf  die  mitgeteilte  Stelle  des  Sachsenspiegels 
müsste  er  also  auch  das  Geschlecht  als  einen  solchen  besonderen 
Stand  angesehen  haben!  In  der  „Einleitung  in  das  deutsclie 
Privatrecht"  §  83  hat  Eichhorn  übrisrens  den  bösen  Lüuiiuind 
als  besuüdere  Ehrenminderung  für  das  alte  deutsche  Recht 
fallen  lassen,  jedoch  nicht  ohne  dass  er  seine  frühere  Auffassung 
in  den  späteren  Auflagen  seiner  Rechtsgeschichte  wiederholt 
hätte  und  nicht  ohne  dass  dieselbe  weitere  Anhänger  ge- 
funden hätte. 


>«)  Vgl.  Eidihoni,  Elnleit  i.  d.  d.  Pr.-R.  |  BSiT.,  insbes.  §  90. 

^  Vgl.  Biddiont,  Rechtigeeeli.,  6.  Aaig.  GSttingen  1843  IX.  Tdl  §  349, 

dw,  abgesehen  von  eini  r  kurzen  Anzt  ige  von  ßaddes  inswlBdlBB  erschienenen 
Schrift  (v^l.  unten  den  IV.  Absdiniti),  keine  Vef&nderttngen  gegenüber  der 
1.  Aufig.  entMlt. 
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i  8. 
VarczoU. 

Überhaupt  aber  war  die  Meinung  Eichhorns  über  die  Arten 
der  alten  Ehrenminderungen  fttr  die  Folgezeit  von  der  grössteu 
Bedeutung, namentlich,  nachdem  Marezoll  in  seinem  Buche,Uber 
die  bürgerliche  Ehre",  Glessen  1824,  sie  verändert  und  in  er- 
weitertem Gewände  von  neuem  liatte  in  die  Welt  gehen  lassen^). 
Marezoll  verneint  zunächst  mit  aller  Bestimmtheit  die  Einheit- 
Ucbkeit  des  Begriffes  der  roittt^lalterlichen  Ehrenmin- 
derungen. Er  sagt  S.  291 :  „Einen  so  allgemein  erschöpfenden  Be- 
griff and  Aasdruck,  wie  den  der  römischen  existimatio,  konnte  es 
schon  darum  nicht  geben,  weil  es  im  germanischen  Rechte  keinen 
Status  civitatis  gab,  der,  als  Grundlage  aller  möglichen  Rechte 
im  Staate,  auch  die  bürgerliche  Würdigkeit  zu  allen  diesen 
Rt^cliten  erteilte".  Demgemäss  erachtet  er  die  Ausdrücke,  die  sich 
im  Mittelalter  fttr  die  verschiedenen  Zustände  der  bürgerlielu^n 
Ehre  gebildet  hätten,  als  „sehr  bestimmt  und  scharf  bezeich- 
nende" (S.  290)'}.  An  die  Spitze  stellt  er  die  „Friedlosigkeit'', 
wennschon  er  vorausschickt:  „Die  allgemeine  bürgerliche  Ehre 
im  ganzen  Reiche,  oder  in  einem  einzelnen  Territorio,  oder 
einer  Stadt  wird  zwar  in  den  Bechtsbiichem  erw&hnt,  scheint 
aber  keinen  besonderen  technischen  Namen  gehabt  zu 
haben.  Friede  oder  gemeiner  Friede  bezeichnet  bloss  die 
Hanptwirknng  dieser  allgemeinen  BQrgerehre^  (S.  292).  Als 
weitere  ,,Au8drfick6  fflr  die  Terschiedenen  Zastftnde  der  ge- 
schmälerten Ehre*^  führt  er  an:  «rechtlose,  ehrlose,  Leute,  die 
ihr  Recht  verloren  haben,  bescholtene,  besprochene,  uneheliche, 
ohnrechte,  unechte,  unredliche,  berüchtigte,  verleumdete,  wandel- 
hare  Leute  usw.*.  Er  bemerkt  dazu,  dass  sie  nicht  gleich  viel 


')  S.  2dh  Anin.  1  s.iijt  Marezoll  selbst,  dass  er  bei  der  Lobre  von  der 
Ecchtlosigkeit  und  Ehrlosigkeit  in  vielen  Punkten  den  Andeutungen  von 
EicUiorn  gefolgt  sei 

*i  Er  fflhrt  dien»  daraaf  inrttck,  daas  im  Hittelalter  „noch  keine 
joristischc  Terminologie  im  (lL),'ensatze  der  VoUtSipraclie  des  ^jenieinen  Lebens 
^tait  funJ,  äüiidern  beide,  wie  überliaapt  das  ganze  damalige  Volks-  und 
Eechtslebes,  zosanuuenäossen". 
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und  daraelbe  bedeuteten  „Manche  dieser  Anedrftcke  hatten 
gar  keine  bestimmte  Beziehung,  sondern  zeigten  nnr  generell 
einen  Flecken  der  Ehre  an«  andere  aber  hatten  eine  sehr  be- 
stimmte Bedentnug**  (S.  295).  Als  Ausdrttcke  letztmr  Art  be- 
handelt er  n&bw  die  Bechtlosigkeit,  Ehrlosigkeit  and  den  fibetoi 
Lenmnnd. 

Die  Frledlosigkeit  soll  sich  nach  HarezoD  anf  die  allge- 
meine Bürgerlichkeit  beziehen,  dagegen  die  Bechtlosigkeit  anf 
die  Freiheit  nnd  die  Ehrlosigkeit  anf  den  Stand  (vgl.  S.  292, 
295 ff.).  Mit  der  Friedlosigkeit  habe  man  den  „allgemeinen 
Schutz  der  Gesetze"  verloren,  „den  der  Staat  jedem  seiner 
Bttrger  und  Untertanen  ohne  Rücksicht  auf  die  Art  und  den 
Grund  der  Freiheit  oder  des  Standes  angedeihen  lässt"  (S.  292), 
nnd  zwar  den  Schutz  für  Leben,  Glieder,  Gesundheit,  Vermögen, 
Familienrecht  und  Ehre  (S.  292  f.).  Später  deutet  Marezoll 
nochmals  an,  dass  in  der  Friedlosigkeit  „die  Idee  einer  völligen 
Entziehung  der  allgeiueiueu  bürgerlichen  Ehre"  gc]egeu  habe 
(S.  299  f.). 

Die  Rechtlosigkeit  und  die  Ehrlosigkeit  definiert  er  im 
Anschluss  an  Eichhorn.  Wie  dieser  schon  für  die  Bestiuniiung  der 
Ehrlosigkeit  die  WorLbedeutnng  lierangezogen  hatte  (oben  S.  253 
nach  A.  1),  so  masst  sicli  Marezoll  nunnielir  ein  Gleiches  bezüj;- 
lich  der  Rechtlosigkeit  an.  8.  295  sagt  er;  „Das  Wort  Recht 
in  seinen  Znsammensetzungen  und  Beziehungen  auf  die  Ehre  be- 
zeichnete im  Mittelalter  nicht  den  Inbegriff  aller  bürgerlichen 
Rechte  und  Ehre,  sondern  nur  den  Inbegriff  gewisser  allge- 
meiner Kreiheitsrechte,  deren  man  verlustig  gehen  konnte, 
ohne  darum  alle  Freiheitsrechte,  oder  gar  allen  Schutz  der 
Gesetze  zu  verlieren.  Daher  ist  rechtlos  ein  solcher,  der  diese 
bestimmten  Freiheitsrechte  entbehrt,  und  von  ilnn  wird  aus- 
drücklich gesagt,  dass  er  sein  Hecht  verloren  habe**.  Es 


^)  Ebt  nsowenig,  wie  die  Bezeichnung«  ii  für  dicjenicfen.  welclie  an  ilirer 
bürgerlichcu  i-Jhi  e  noch  keinen  Flecken  hatten  und  welche  darum  gehörten  „zu  den 
Mederai,  oder  biderben,  anbcacboltenen,  guten,  ebelicb«i  (d.  b.  biet  dirlicben), 
vollkonuaenea,  ebrbareii,  rechten,  iinbeft|»ocbeiien,  unberfiebtigten,  iticbt  ge- 

baloniu Ii  1  t,  r  der  verleymeten,  unwandelbaren  Leuten.  Alle  diese  Aus- 
drücke bezifbeu  sich  auf  die  Abwesenheit  irgendeiner  mehr  oder  weniger 
bestimmten  £hren8chm&lerttng%  S.  294 f.  a.a.O. 
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kehrt  hier  lediglich  der  Eichhornsclie  Rechtlosigkeitsbeprriff 
wieder.  Das  Neue  ist  nur,  dass  ilaiezoll  diesen  schon  in  dem 
Worte  ^Rechtlosigkeit"  finden  will,  freilich  ohne  dazu  ire^end- 
welche  Belege  beizubringen.  Sicherlich  wäre  dieses  auch  wohl 
nnmöglich  gewesen.  Denn  ganz  oflenbar  hat  Älarezoll  hier 
nicht  aus  dem  Worte  Recht  den  Begriff  der  Rechtlosigkeit  ge- 
wonnen, vielmehr  hat  er  eine  dem  Eichhornscheu  Begritfe  der- 
selben entsprechende  Bedeutung  in  das  Wort  Recht  hinein- 
getragen. Immerhin  aber  hat  sein  Vorgehen  in  der  Folgezeit 
eine  gewisse  Anregung  geboten  (vgl.  unten  §  18). 

Mit  Bezug  darauf,  dass  nach  dem  Kl.  Kaiserrecht  B.  3  art.7 
derjenige,  welcher  seine  Ehre  verliere,  aucli  seinen  nun  eben- 
falls zu  dem  gerini^eren  Stande  gehörenden  Nachkommen  schade*}, 
betont  Marp7  )11  gegensätzlich,  dass,  wer  bloss  rechtlos  werde, 
es  nur  für  st/mc  Persou  werde.  Seine  Kechtlosif^keit  schade 
den  Nachkommen  nicht,  die  wenigen  (bekannten)  Falle  abge- 
rRchuet,  in  wflflipn  nach  ansdriicklicher  Vorschrift  der  Giuiid 
der  Rechtis  siii^^keii  in  (ier  Abstammung  von  gewissen  rechtlosen 
Personen  liege  (S.  301). 

Die  Rechtlosigkeit  der  uiu  helichen  Kinder  sei  auch 
mit  Ei  blosigkeit  im  Verhältnis  zu  den  Poltern  und  deren  Ver- 
wandten verbunden  gewesen,  und  zwar  sowohl  mit  aktiver  als 
passiver  Erblosigkeit,  freilich  nur  soweit  es  sich  um  Beerbung 
ab  intestato  gehandelt  habe.  Durch  Zuwendung  Ruf  den  Todes- 
fall sowie  inter  vivos  hätten  sie  vom  Vater  wenigstens  fahrende 
Habe  erwerben  können,  es  sei  denn,  dass  sie  im  Ehebruche  oder 
Inzest  erzengt  seien.  Was  sie  hinwieder  aus  dem  väierli(  In  n  Ver- 
mögen erhalten  hätten,  habe  ihnen  von  den  ehelichen  iündern 
des  Vaters  weggenommen  werden  können^). 


Vgl  obtti  S.  258  nach  Aam.  8. 

»)  Lex  8al.  (Geflfcken)  13  §  II,  Ssp.  151,  SobwBp.  (L.)  41  n.  377,  I: 
.Hat  ein  man  der  ledic  ist  kint  bi  einr  lediL^iu  frowen.  und  ninit  dar  nach 
t  'iTi  f  wip  und  gcwint  pkint  hi  ir.  swaz  er  tleii  ledigen  kindcn  <i\t  mit 
sandem  übe  daz  mugen  in  diu  ekiut  uimer  gcucmcn.  hat  erz  aber  bi  einem 
ewibe  odet  bi  dnr  ledigen,  und  Ut  er  selbe  ein  eman.  to  heiset  es  ein  hflr 
kint.  und  kaii  im  dar  vater  mit  nihttn  kein  gilt  gestaet^.  im  nemenz  dia 
«kint  mit  rehte  wol".  Lüb.  TJ.  (d.  h.  die  zuerst  i.  J.  1586  gedruckten  revi- 
dierten Statuten)  II  2  act  9.  Vgl  aook  das  alte  Labiadie£echt  bei  Hacb  8. 249. 

IT» 
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Auch  der  Qbele  Lenmond  ist  bei  Harezoll  wie  bei  Eicli- 

liorn  blosse  Kränkung  der  Ehre  (S.  314  f.).  Als  qucllenmässige 
Bezeichnungen  dafür  nennt  Marezoll  ausser  ^ verleumdet"  und 
dessen  Abwandhingen  auch  das  Wort  ^vermailigt",  sich  bezieliend 
auf  Laienspiegol  P.  III  p.  8:  „Als  ein  pruter  Le^'mund,  zu  latein 
genannt  fania,  ein  unvermailigter  staiull  au»  gute  sitten  und  wesen 
verstanden,  also  mag  auch  ein  unleumandt,  wider  den  die  eins 
zerstreuten  verruichten  und  unordentliclien  lebens,  nicht  gottes- 
fftrchtig,  sondern  eines  verni.uligteu  standtes  und  guter  sitten, 
Wesens  und  wandcls  verworlfen  .  .  ."'  ).  Das  Gegenteil  des  ubelen 
Leumundes  sei  der  unbescholtene  Ruf  gewesen.  Wer  diesen  genoss, 
den  habe  man  „unwandelbar''  genannt,  d.  h.  niaii  liabe  ihm  kein  Ver- 
breclieu  oder  sonstige  Schlechtigkeit  vorwerfen  können.  Kaiser- 
recht B.  4  Cap.  22  (=  Ausg.  Endemann  B.  4  C.  16)  bestimmt:  ,eyn 
man  daz  nymant  keyne  clage  mag  von  eme  thun,  daz  her  eme  sin 
gut  habe  entpliurt,  otler  ander  bosheit  habe  gethan,  dy  noch  bösser 
sin,  wan  her  sol  sin  eyn  man  sunder  wandel").  Die  Wirkungen 
des  tibelen  Leumundes  berührt  M.  noch,  indem  er  bemerkt,  dass 
im  älteren  Rechte  ^bei  verschiedenen  Gelegenheiten"  darauf 
„Rücksicht  genommen  wurde".  Man  sehe  dieses  „aus  mehreren 
gelegentlichen  Äusserungen  der  Rechtsbücher ".  So  habe  der 
wandelbare  Mann  nicht  in  des  Reiches  Gnade  aufgenommen 
werden^)  und  nicht  an  des  Kaisers  Statt  richten  können^ 
(S.315f.). 

Marezoll  gedenkt  aber  noch  einer  anderen  Bedeutung  des 
Ausdrucks  „verleumdet".   Dieser  bezeichne  nämlich  ^auch 


*)  —  Strassbar^er  Aw^a.  d.  Laicnspiegela  v.  Iö38  S.  116,  Strasab.  Ausg. 
?.  1550  S.  115  tit.  .Von  unleiimhdpn", 

')  8  Wandei  hcisst  also  bier.  wie  sich  das  noch  bei  Tieren  in  der  VITandel- 
klage  erhalten  hat^  ein  Fdiler,  Vergehen*.  Die  Verweisung  auf  die  WandeK 
klage  ist  einlgermasaen  irrig.  Denn  bei  dieser  ist  Wandel  Raekgang,  was  aacb 
die  arsprüngliche  ßedeotvng  ist;  vgl.  Kluge,  Etymologisches  Wdrterbnch. 
M.  E.  hat  sich  die  Bedeutung  ^Fehler'  etc.  aas  der  Rttckgttngigmachnng,  der 
Sflhne  des  Fehlers  ergeben. 

")  Kl.  Kaiserrecht  B.  4,  Cap.  22        Ausgabe  Endemann  B.  4.  C.  16). 

*)  Harezoll  spricht  Übrigens  davon,  dass  diese  BcchtsvortcUc  die  Un- 
wandelbarkeit Toranssetzten.  Es  ist  dassdbe,  wenn  leb  im  Interesse  der 
Btnbeitlichkeit  der  Darstellang  die  Negative  der  Rechtsvorteile  als  von  Mare- 
son  hingestellte  Wirkungen  des  sdilecbten  Lenmnndes  bezetchne. 
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vorzfiglich  deiyenigen,  der  scIiod  frfiher  begangener  Verbreehen 
verdächtig  ist  und  darum  mit  weniger  Sehonong  bei  Kriminal- 
nntersachiingen  behandelt  wird  ^%  Es  h&ngt  das  wahrscheinlich 
mit  dem  zusammen,  was  noch  in  der  PGO.  Karls  Y.  sich,  aber 
freilich  dort  mit  ganz  anderen  Bestimmungen,  in  dem  Aus- 
drucke: ein  verleumdeter  Dieb,  erhalten  hat" 

Die  Erörterung  des  Eichhorn -Marezollsdien  Leumund- 
begrifies  brachte  bereits  ein  .  Eingeben  auf  die  Gründe  des 
Abelen  Leumundes  mit  sich.  Was  im  übrigen  die  GAnde  der 
in  Bede  stehenden  Ehrenminderungen  anlangt,  so  lehrt  Harezoll, 
dass  die  Friedlosigkelt  nur  als  Folge  der  Acht  habe  eintreten 
können  (S.  204).  Bezüglich  der  Gründe  der  Bechtlosigkeit  und 
Ehrlosigkeit  folgt  er  im  allgemeinen  Eichhorn.  Nur  einige 
wenige  andere  Gesichtspunkte  zieht  er  heran: 

Nachdem  er  von  dem  im  Sachsenspiegel  genannten  Becht- 
losigkeit hervorrufenden  Gewerbe  der  Kämpfer,  Spieileute  etc.  ge- 
sprochen hat,  sagt  er,  offenbar  an  die  Fülle  der  un^rlichen  Ge- 
werbe in  der  neueren  Zeit  denkend:  «Es  mögen  nun  zwar  schon 
sehr  frDh  in  Dentschland  gewisse  Vorurteile  in  der  Volksmeinung 
sich  noch  gegen  gewisse  andere  Gewerbe  und  Stände  gebildet 
und  in  mancherlei  gesetzlichen  Vorachriften  Nahrung  gefunden 
liaben.  Namenilich  wird  uns  berichtet,  dass  alle,  welche  diese 
Gewerbe  trieben,  ja!  sogar  ihre  Kinder,  wegen  des  gegen  sie 
herrschenden  Vorurteils,  zu  keiner  dignitas  ecclesiastica  ge- 
langen konnten"      (S.  305)1''). 

Ausserdem  tuhit  MiuezoU,  wie  Eichliot  n,  auch  gewisse  \'Lr- 
brecheu  und  Ötraleu  ah  Gründe  der  Kechtlosigkeit  aui.  In 

^  Schwsp.,  V.  d.  IiAltr  Gkj^  811  ^  L.(s8fiberg)  226. 
«»)  aCC.  »rt.  168. 

")  Hierfür  zitiert  Marezoll:  Monachus  St.  Gall.  in  Vita  Caroli  magni 
Lib.  I  c.  8  apud  C;inisium  (Canisius,  Antiquae  Lectionis  Tom.  I,  lugulstudt 
1001,  p.  367:  jfueriiiit  in  eius  (i.e.  Caroli)  schola  dno  inulinariorum  filii 
de  familia  sancti  Columbani,  qnos  qaod  non  congruit  ad  l^piscopiurum 
vel  Coenobioram  regimcn  sublevari,  tarnen  per  merita,  nt  credifcnr, 
Magistri  soi,  Praepositnrara  Babienris  MonaBterU  inuiB  poBt  annm  streniiisBime 
gabernaveniiit*.  Honacbua  SangaUensis  schreibt  dieses  i.  J.  SSS,  vgl.  Watten- 
badi,  Deatscblands  Geschichtstiuellen,  Bd.  I  7.  Anfl,  S.  807.  Heute  £U  veigl. 
die  Aasg.  v,  Pertz,  Mon.  Germ.  II  p.  726  sqq.). 

^ji  Vgl  oben  S.  241  vor  Anm.  6. 
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beiden  Fttllen  aei  regelmtaig  mit  der  Bechtlosigkeit  auch  Ehr- 
losigkeit Terbunden  gewesen.  Eidihorn  hatte  dieses  fttr  die 
Strafen  gar  nicht  nnd  ffir  die  Verbreehen  nicht  so  bestimmt 
zmn  Ansdmck  gebracht. 

Bezüglich  der  einzelnen  hierher  gehörigen  Verbrechen  folgt 
MarezoU  vornehmlich  den  QaeUenmitteilnngen  Eichhorns^*). 
So  nennt  er  ausser  Banb  und  Diebstahl  die  Treulosigkeit, 
lietztere  fasst  er  in  weitem  Sinne  auf.  Sie  begreife  auch 
Eidesbnlch,  F&lschnngen  und  Betrug  in  sich,  die  alle  ehr- 
los bzw.  rechtlos  machten.  Dabei  erwfthnt  er  wieder  die  schon 
von  Huth  herangezogenen  perinii,  fallaces  et  pecnniamm 
acceptores  der  lex  Alem.  c.  42  §  1.  Zar  Treulosigkeit  im  all- 
gemeinen gehöre,  eTontuell  eine  besondere  Entstehungsart  der 
Ehr*  und  Bechtlosigkeit  bilde  die  NichterfiUlung  eines  Ver- 
sprechens, welches  man  unter  der  Bedingung  abgegeben  habe, 
im  KichterflUlungsfalle  rechtlos  und  ehrlos  sein  zu  wollen. 
Als  Beispiel  erwähnt  M.  aus  einer  Urkunde  Walters  von  Lim- 
burg Ton  1287  (bei  Ludewig  Erl.  d.  goldn.  Bulle  tom.  H  p.  794) 
die  Stelle:  ,0bligan8  me,  quod  si  contra  aliqoa  piaedictorum 
fecero,  ex  nunc  sim  exlex,  quod  in  Tulgari  dicitur  ehrlos 
und  rechtlos*  (S.  312—314). 

Zu  den  Strafen,  die  zur  Rechtlosigkeit  und  Ehrlosigkeit 
flihrten,  rechnet  M.  wie  Eichhorn  auch  die  Beiehsacht.  Wir 
haben  gesehen,  dass  Heineccius^^)  und  dann  weniger  bestimmt 
und  klar  Eichhorn^*)  die  Aufiussnng  kund  gaben,  die  VeffaSnguug 
der  Reichsacht  habe  unmittelbar  infamia  bzw.  Rechtlosigkeit  im 
Qefolge  gehabt.  Gegen  Eichhorn  wendet  sich  nun  MarezoU. 
Er  sagt,  vielleicht  beeinflnsst  von  Hath  ^^),  unter  Berufung  auf 
Sachsensp.  I  38  (§  2):  „Keine  blosse  Verfestung,  Acht  an  sich, 
nicht  einmal  die  Reichsacht,  hatte  gleich  Rechtlosigkeit  des 
Geächteten  zur  Folge,  soodem  nur,  wer  Jahr  nnd  Tag  in  des 
Reiches  Acht  geblieben  war,  ohne  sich  herauszuziehen,  wurde 
dadurch  reclitlos"  (S.  308).  Da  der  Begriff  der  infamia  ein 
anderer  war  als  der  der  Keehtlosigkeit,  so  steht  MarezoU  nicht 
in  gleicher  Weise  Heineccius  gegenüber.  Denn  ei  lugt  zu  dem 


")  Oben  S.  255  vor  Anm.  10.  Vgl.  oben  S.  243  nach  Anna.  9. 

»•)  Vgl.  oben  S.  254  bei  Anm.  Ö.     ''j  Vgl.  oben  6.  234  bei  Anm.  20. 
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eben  geDannten  Satze  Mnza:  «Indessen  knüpften  sich  allerdings 
ancb  schon  an  die  blosse  gewGhnliche  Acht  f&r  den  Geftchteten 
niancberlei  Entziehnngen  von  bürgerlichen  Ehren*.  Man  kann 
sogar  sagen,  dass  er  hiermit  in  der  Sichtang  der  Heineodosschen 
Ansicht  noch  Aber  diese  hinausgeht.  Denn  Heineccins  hatte 
bei  der  Proskription,  an  die  sich  anmittelbar  die  infamia 
knfipfen  sollte,  nnr  die  Beichsacht  im  Ange,  während  IfaresoU 
unter  der  »blossen  gewöhnlichen  Acht*^  ja  schon  die  Yerfestnng 
versteht  Als  Ehrenmindemngen,  welche  diese  im  Gefolge  hatte, 
stellt  er  snsammen  die  Befugnis  eines  Jeden,  den  Verfesteten 
zu  greifen,  Tor  Gericht  zu  stellen,  im  Falle  der  Widersetzung 
ihn  zu  Ter  wunden  ev.  ihn  zu  tSten^^,  die  schon  von  Eich- 
horn^*) erw&hnte  Befugnis  des  Beklagten  zur  Antwortver- 
weigemng  gegenftber  der  Klage  des  Geächteten  (Verfesteten) 
das  unter  der  Strafe  der  TaUon  an  jedermann  gerichtete  Ver- 
bot, den  Geächteten  zu  schfttzen*^),  schliesslich  den  Eintritt 
des  Kirchenbannes  für  den  Geächteten  nach  6  Wochen  bzw. 
im  Falle  des  Strassenraubes  nach  14  Tagen'*)  (S.  308, 309). 

Aber,  wie  gesagt,  alle  diese  durch  die  Acht  (Verfestung) 
bewirkten  Ehrenminderungen  stellen  nach  Uarezoll  noch  nicht 
Beehtlosigkeit  dar.  Solche  entstehe  erst  mit  der  Oberacht»  die 
eben  eintrete,  wenn  die  Beichsacht  Jahr  und  Tag  gedauert 
habe.  Da  nun  aber  der  Znstand  der  Oberacht  gleichbedentend 
mit  der  Friedlosigkeit  und  diese  ein  härteres  Übel  als  die 
BechtkMdgkeit  gewesen  sei,  so  sei  „letztere  gewissennassen, 
solange  die  erstere  noch  fortdauerte,  in  derselben  aufgegangea*. 
.Dase  aber  dennoch  in  den  Landrechten  so  oft  nnr  die  Beeht- 
losigkeit als  Folge  der  Oberacht  erwähnt  wird,  das  hängt  so 
zssammen.  Der  durch  die  ÄchtuDg  Friedlose  konnte  noch  zu 
jeder  Zeit  den  gemeinen  Frieden  wieder  erwerben,  indem  er 
sich  aus  der  Acht  herauszog.  Allein  sein  Becht  blieb  fär  ihn 
verloren,  d.  h.  er  war  nun  dennoch  fl&r  alle  Zukunft  rechtlos'. 
Hierzu  fährt  M.  an  die  Variante  von  Sachsensp.  1  art*38:  ,We 
aver  jar  unde  dach  in  des  rikes  achte  is,  nnde  eme  na  der 

")  Schwsp.,  Ausg.  V.  d.  Lahr  154  «  L.  862. 
>•)  Oben  S.  254.     »«)  Ssp.  III  16. 

Schwsp.  (Lahr)  153.  vgl  auch  158  =  L.  137  c  baw.  283. 
")  Schwsp.  {h&bi)  163  §  8  =  L.  43. 
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jartale  vordeilet  weit  echt  und  recht,  ath  der  achte  mach  he 
aik  den  noch  theen,  so  dat  eine  met  der  achte  neman  am  lif 
nemen  ne  mach.  In  sin  recht  kan  he  aver  nicht  wederkomen* 

Indem  so  MarezoU  in  der  Preisgabe  eines  einheitlichen  Be- 
giiifes  der  EhrenminderuDgen  seither  am  weitesten  gegangen 
war,  konnte  er  doch  andererseits  nicht  nmhin,  das  Vorhanden- 
sein von  mancherlei  Verbindungsf&den  zwischen  den 
angenommenen  Terschiedenen  Arten  Ton  Ehrenmin- 
demngen  zosugestehen.  Dahin  geh&rt  schon  der  oben  berührte 
Zusammenhang  zwischen  der  Friedlosigkeit  und  der  Recht- 
losigkeit. Auf  ihn  macht  er  an  anderer  Stelle  (S.  294)  noch 
ansdrttcklich  aufmerksam.  Er  erwfthnt  das  Vorkommen  der 
Terbondenen  bzw.  gleichgestellte  Ausdrücke:  ^rechtlos  und 
friedlos*  (3.298)  sowie  «rechtlos  und  echtlos'.  Ebenso  traten 
verbanden  auf  „rechtlos  und  treulos**  sowie  namentlich  „recht- 
los and  elu'los''  (S.  299).  Freilich  „nur  zufällig,  nicht  aber 
immer  and  notwendig,  geht  mit  dem  Rechte  auch  die  Ehre 
verloren"  (S.  299),  nämlich,  wie  schon  erwähnt,  nur  im  Falle 
von  Verbrechen  und  Strafen  (S.  805).  Dann  soll  also  Verlust 
der  allgemeinen  Freiheitsrechte  und  der  besonderen  Standes- 
rechte zusamnientreflfen.  Von  diesen  Folgen  der  Rechtlosigkeit 
und  Ehrlosigkeit  ausgehend,  gelangt  E.  aber  mit  logi.-ühi;r  Not- 
wendigkeit sogar  zu  einer  gewissen  Wiederverscbmelzung  der 
beiden  Institute.  Auf  S.  314  sagt  er:  „Wer  rechtlos  oder 
ehrlos  war,  blieb  es  in  der  Regel  ewig,  und,  da  es  mit  den 
Staudesrecliten  zusammenhängt,  so  küiiutc  mau  wohl  nur 
etwa  durch  kaiserliche  Begnadigung  ans  diesem  Zustande  ge- 
zogen werden".  Also  nicht  bloss  die  Ehrlosigkeit,  sondern  auch 
die  Rechtlosigkeit  soll  sich  auf  Standesrechte  beziehen.  lu  der 
Tat  eine  unabweisbare  Folgerung,  wenn  man  einmal  die  Recht- 
losigkeit als  Verlust  gewisser  allgemeiner  Freiheitsrechte  auf- 
fasst.  Ja,  Marezoll  hat  sogar  Bedenken,  ob  die  Rechtlosigkeit 
nicht  auch  auf  den  Stand  der  Unfreien  sich  erstrecke.  S.  295 
Anm.  2  bemerkt  er,  dass  Sachsen.^ii.  II  19  Schwierigkeiten  mache, 
die  Ivechtlosigkeit  als  Verlust  von  FrciiieitsreclHen  aufzufassen. 
Es  heisst  hier  in  §  2 :  ^Uie  herre  mut  wol  ut  nemen  enes  sinen 


**)  Vgl  Homeyer,  ösp.  1  (1861)  ä.  194. 
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man,  BTeniid  he  verdelt  ib,  of  he  dat  geweren  darn  nppe  den 
hflgen,  dat  he  sin  Inboren' egen  ei,  nnde  dat  he  der  dat  nn« 
scQldich  si,  dar  he  mede  heklaget  is.  So  blift  Jene  erenlos  unde 
rechtlos/  Hier  werde  auch  von  einem  eigenen  Manne  gesagt, 
er  werde  ehrlos  und  rechtlos.  MarezoU  glaubt  die  Schwierigheit 
entweder  dadurch  lOsen  zn  können,  dass  hier  unter  dem  «eigenen 
Manne*^  wohl  nicht  ein  Unfreier,  sondern  wie  oft,  ein  Ministe^ 
nale  zuTerstehen  sei,  oder  dadurch,  dass  nachherige  Freilassung, 
d.  h.  Freilassung  vor  Eintritt  der  Ehrlosigkeit  bzw.  Beeht- 
losigkeit  Yorauszusetzen  sei.  Keiner  dieser  Losungen  kann  man 
zustimmen**).  MarezoU  hat  vielmehr  durch  den  Hinweis  auf 
jene  Stelle  die  Krankheit  seiner  Theorie  selbst  vor  Augen  ge- 
rflckt.  Jedenfalls  ist  er,  nachdem  er  von  der  Einheitlichkeit 
der  Ehrenmindernngen  ab<,'e(,'angen  ist,  in  einer  ahnlichen  Ver- 
legenheit, wie  wir  sie  frfiher  bei  Danz  kennen  gelernt  haben 
(oben  S.  251).  Er  weiss  eben  nicht  die  Verschiedenartigkeit 
von  Friedlosigkeit,  Eeebtlosigkeit  und  Ehrlosigkeit  und  nament- 
lich der  letzteren  beiden  durchzuführen.  Vielmehr  gelangt  er, 
im  Kreise  sich  bewegend,  bedenklich  nahe  wieder  an  jene  Eh- 
heitlichkeit  heran.  Und  zwar  n&hert  er  sich  wieder  der  An- 
sicht Gflnderrodes,  nach  welcher  alle  Ehrenmindernng  Verlust 
der  Standesvorrechte  sein  sollte  (oben  S.  252)  ^^). 

§9. 

Mittermaicrs  ältere  Ansieht. 

Einerseits  durch  Eichhorn  und  MarezoU,  andererseits  durch 
die  ältere  Theorie  ist  beeinflusst  Mitterniaier,  Grundsätze  des 
gfiTiPiiien  deutschen  Privatrechts,  Landshut  1830  (4.  Ausg.) 
b.  243  IT.  §§  93  flf.  (1.  Aus^.  Heidelbert?  18lU;  2.  Ansf^.  Landshnt 
182G).  Auch  er  trennt,  wie  MarezoU,  Friedlosii^keit,  Reelalo.sig- 
keit  und  Ehrlosigkt^u,  um  doch  wiederum  einen  Zusammenhang 
wenigstens  zwischen  den  letzteren  beiden  zuzugestehen. 

Die  Friedlosigkeit  nimmt  sich  bei  ilim  lischst  unbestimmt 
aus:  nDa  der  Ausdruck:  ,Eriede'  im  deutschen  üechte  selbst 

*<)  So  auch  Budde  s.  ft.  0.  (unten  IV.  Abschnitt). 

**)  Annahme  der  Meinung  Eichhorns  über  Kechtlosij^keit  und  Ehrlosig- 
keit ist  auch  deutlich  erkennbar  in  der  Auswahl  und  Anordnung  der  Quellen- 
tUüta  bei  C.  F.  Dieck,  Uesch.  des  deutschen  Privatr.,  Halle  1820,  S.  46  f.  §  iMif. 
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Terscbiedene  Bedeataogen  hatte,  und  es  Yerschiedene  Arten  des 
Friedens  gab,  so  kommt  auch  das  Wort:  ,f riedlos'  in  sehr  yer- 
scbiedenem  Sinne  Yor''  (S.  245  a.  a.  0.). 

Die  Rechtlosigkeit  finde  sich  in  zweifacher  Bedentnng, 
n&mlich  .1.  gleichbedeutend  mit  unserem-  Worte  Anrftchigkeit 
in  so  ferne  jemand  wcgeu  ^^cwisser  Lebensweise  oder  gewisser 
Gewerbe  oder  wegen  eines  Makels  der  Gebart  die  einem  ange- 
sessenen Vollfreien  zustehenden  Bechte  in  der  Gemeinde,  ins- 
besondere anch  das  Becht^  für  andere  bei  Gericht  aufzutreten, 
verlor,  oder  2.  als  strengere  Bechtlosigkeit,  welche,  als  Folge  ge- 
wisser Strafen  od^  auch  bloss  gewisser  Verbrechen  eintretend, 
Vorrechte,  die  der  Vollfreie  in  mnesi  eigenen  Angelegenheiten 
bei  Gericht  hatte,  entzog,  und  insbesondere  auf  das  Wehrgeld 
and  den  Verlast  des  Bechtes  zum  Reiuigungseide  wirkte*^  (S.  243 
a.  a.  0.).  Wer  wollte  es  verkennen,  dass  hier  der  Eichhomsche 
Begriff  der  Rechtlosigkeit  mit  der  infamia  minor  und  maior 
Huths  in  Verbindung  gebracht  ist!,  worin  ja  aber  Eichhorn 
selbst  bereits  in  etwa  vorangegangen  war  (oben  S.  258  f.).  Auch 
der  unten  §  12  zu  erörternde  Pliil]ii)ssche  Begriff'  der  Recht- 
losigkeit =  Gericlitslo.sigkeit,  der  später  die  Meinung  Milttr- 
iiiaiers  in  erster  Linie  bebtiiumt  (vgl.  uüLcu  §  13),  steht  bereits 
im  iliiiiürgi  unde 

Die  Ehrlosigkeit  soll  ebenfalls  zweifache  Bedeutung  ge- 
habt haben:  „1.  als  der  Zustand,  wodurch  jemand  die  Ötandes- 
elire  uud  die  daran  geknüpften  Standesrechte  verlor,  .  .  .  wo  vor- 
züglich der  Bruch  eines  unter  Verpfäuduug  der  Ehre  eingegan- 
genen Vertrages  Ehrlosigkeit  begründete,  2.  in  so  ferne  sie  aus 
gewissen,  und  zwar  vorzüglich  bolchen  Verbrechen  entstand, 
welche  eine  Treulosigkeit  enthielten,  und  dann  ausser  den  Wir- 
kungen der  liechllosigkeit  auch  noch  die  Standesehre  mit  allen 
ihren  Vorrechten  aufhob"  (S.  244  f.).  Mittermaier  hat  hier  also 
die  von  MarezuU  fortentwickelte  Eichhürnsche  Meinung  (vgl. 
oben  S.  262)  zerlegt  in  den  ursprünglichen  Eichhornschen  Be- 
stand (Nr.  2)  und  die  Marezollsche  Zutat  (Nr.  1)  und  diese 
beiden  Teile  zu  seiner  eigenen  Theorie  veramalgamiert. 


<)  Die  erste  Auflage  der  PbilUppssdieii  „QmndB&tse  des  . , .  deat6clien 
PriTatredLU"  iat  v.  J.  1828. 
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Mit  Nr.  2  berührt  M.  schon  einen  Znsammenhang  zwi- 
schen Bechtlosigkeit  nnd  Ehrlosigkeit.  S.  243  nnd  S.  244 
gibt  er  ausserdem  zn,  dass  beide  Ansdi&cke  oft  gleichbedeatend 
gebrancht  werden.  Eine  Yerbindnng  zwischen  ihnen  klingt  anch 
an  in  dem  freilich  sehr  mysteriösen  Einleitnngssatze  §  93:  «Die 
AnsdrIIcke:  Rechtlosigkeit,  Ehrlosigkeit  stehen  im  Zusammen- 
hang mit  den  Verhältnissen  von  Freiheit,  höchster  Rechts- 
fthigkeit,  Ehre,  Recht". 

§  10. 
Welske. 

Wir  sahen,  dass  Marezoll,  die  Verschiedenartigkeit  der 
Ehrenmindemngen  vertretend,  doch  wiedemm  der  Ansicht  Gttn- 
deiTodes  nahe  gekommen  war,  nach  welcher  alle  Ehrenminderung 
Verlust  Ton  Standesrechtw  sein  sollte.  Ganz  dieselbe  Er^ 
seheinung  lässt  sich  in  verstärktem  Hasse  beobachten  bei  Julius 
Weiske.  In  „Grundsätze  des  tentsdien  Privatreehts  nach  dem 
Sachsenspiegel', Leipzig  1826,  behandelt  er  in  8§  1  und  2  (S.1 — 8) 
die  Rechtlosigkeit,  d.  i.  den  Znstand  derjenigen  Personen,  die  nicht 
im  Besitze  aller  Rechte  sind,  die  einem  an  seinem  Rechte  Voll- 
kommenen zustehen.  Die  Ehrherabsetznng  hat  er  hier  nicht  in 
den  Vordergrund  gestellt.  Jene  Rechtlosen  teilt  er  in  drei 
Gruppen,  die  £chtlosen,  die  Rechtlosen  im  engeren  Sinne  und 
die  Ehrlosen. 

^  Echt  lose  sind  diejenigen,  welche  Jahr  und  Tag  in  der 
Reiclisacht  sich  befinden".  Über  die  Vorstadien  der  Reichsacht 
im  Falir  der  Verfesimig  bringt  Weiske  Neues  nur  insofern,  als 
er  die  Auffassung  äussert,  dass  der  Verfestete  durch  seine  Wider- 
spenstigkeit in  einen  verdächtigen  Zustand  versetzt  sei,  und  als 
er  mitteilt,  dass  derselbe  geuiäss  Ssp.  II  63  auch  schon  zeugnis- 
unfähig gewesen  sei  (vgl.  oben  b.  254  und  263).  Die  Gründe 
der  Rechtlosigkeit  (i.  e.  S.)  bestimmt  W.  nach  Eichhorn 
mit  dem  Unterschiede,  dass  er  zufolge  der  Verselbständiguug 
der  Echtlosigkeit  die  ßeichsacht  natürlich  von  den  Gründen 
der  Rechtlosigkeit  i.  e.  S.  ausscheiden  musste.  Als  Gr  im  de 
der  Ehrlosigkeit  nennt  W.  S.  4  ebenfalls  wie  Eichliorn: 
Treabracb,  Heeresflacht  und  Keuschheitsverletzoug  der  Frau. 
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Von  den  Wirkungen  der  Echtlosigkeit  spricht  er  im  §  1 
snn&cbst  nicht  Dagegen  bestimmt  er  hier  die  Folgen  der 
Rechtlosigkeit  i.  e.  S.  und  der  Ehrlosigkeit  nach  Eichhorn.  Die 
erstere  bezieht  er  ,anf  den  Verlust  yon  Bechten  im  allge- 
meinen als  Mensch  und  Bürger",  die  letztere  «auf  den  Verlust 
der  Rechte  eines  besonderen  Standes*. 

Alsbald  zeigt  sidi  aber  auch  die  Verlegenheit,  die  Ver- 
schiedenartigkeit  der  Wirkungen  von  Rechtlosigkeit 
L  e.  S.  und  Ehrlosigkeit  durchzuführen.  Sie  äussert  sich  in 
dem  Satze:  „Es  kann  nun  zwar  die  Rechtlosigkeit  ebenfalls 
die  Rechte  und  Ehre  eines  besonderen  Standes  antasten,  doch 
ist  dies  nicht  ihre  nächste  Folge,  indem  sie  allgemeiner  wirkt, 
und  umgekehrt  kann  die  Ehrlosigkeit  auch  sich  weiter  erstrecken, 
doch  muss  man  dann  diese  ausgedehnteren  Wirkungen  als  erst 
zu  dem  Begriffe  der  Ehrlosigkeit  hinzutretend  annehmen". 
Noch  viel  dt  iitliclier  aber  tritt  jene  Verlegenheit  hervor  im 
§  2  a.  a.  0,,  der  betitelL  ist  ^ Kolgen  der  Rechtlosigkeit",  d.  h. 
der  R.  im  weiteren  Sinne.  Hier  werden  die  Folgen  der  R.  i. 
e.  !S.  und  der  Ehrlo.sigkeit  überliaupL  nicht  mein  uuterscliieden. 
Als  zusammengeflossene  Wiikungen  beider  nennt  W.  die 
bekannten  „Zeugenuui.iliigktiL,  Unznlässigkeit  znr  Führung 
ort'entliclier  Ämter  (Schütlen,  Vurs[)recher),  Niclitgestattung  eines 
Vormundes*'  im  Gericht  oder  Kampf,  Verbot  der  Vormundschaft 
für  andere,  das  Kecht  Freier  und  Edler  zur  Zweikampfsver- 
weigerung, Verlust  des  Wergeides  etc.  Eine  besondere  Folge 
der  Rechtlosigkeit  (i.  e.  S.)  der  unehelichen  Kinder,  ihre  Erb- 
losigkeit, fuhrt  er  darauf  zurück,  dass  bei  ihnen  der  Grund 
der  Erbiäiiigkeit,  „nämlich  das  gesetzliche  Familienband,  weg- 
fällt, die  Rechtlosigkeit  im  aligemeiueu  aber  Familienverhältnisse 
unangetastet  lässt"  (S.  6).  Es  ist  dieses  eine  zutreffende  Aus- 
führung des  Marezolisciieu  Gedankens,  dass  mit  der  (eine  Ehr- 
herabsetzung darstellenden)  Rechtlosigkeit  der  unehelichen 
Kinder  die  Erblosigkeit  nur  verbunden  gewesen  sei  (vgl.  oben 
S.  259).  Zu  Marezolls  Feststellungen  über  die  Erblosigkeit  der 
unehelichen  Kinder  fügt  W.  weiter  hinzu,  dass  Ehegatten, 
von  denen  der  eine  unehelich  gebrtren  sei,  untereinander  keine 
Erbrechte  ausübten;  \'erm.  Ssp.  I  c,  15  d.  6  bei  Ortloff, 
Rechtfibucü  uach  Distiuktioueu  I  c.  21  d.  V:  «Eyu  elich  man, 
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ab  her  had  eyn  wip,  daz  imelich  geborn  ist,  der  erbe  en  mag 

her  nicht  genemen.  Dasselbe  mag  eyn  elich  wip»  ab  sy  ejnen 
nneb'chen  man  genommen  had,  des  erbe  en  mag  sy  onch  nicht 
genemen"  (Weiske  a.  a.  0.  S.  6 f.)'). 

„Ausser  den  angegebenen  Wirkungen  der  Beeht- 
losifrkeit  (d.  h.  natürlich  abgesehen  von  der  Erblosigkeit  der 
unehelichen  Kinder)  treffen  den  Echtlosen  noch  folgende: 
treten  sie  als  Kläger  vor  Gericht  auf,  so  antwortet  man  auf 
ihre  Klage  nicht  sie  selbst  können  auch  durch  den  Eid  nichts 
erweisen,  und  sie  kann  man  dagegen  als  Beklagte  selbst  an 
aussergericlitliclien  Tagen  belangen''),  doch  nicht  verurteilen 
lassen.  Ihre  bürgerliche  Freiheit  ist  beschrankt,  indem 
ihnen  eine  gesetzniässige  Ehe  einzugehen  verboten  ist*),  ja  sie 
sogar  gefangen  gesetzt  werden  können*).  Ihr  Eigentum 
verlieren  sie  sowie  ihr  Lehen*).  ^Eigentüiulich  ist  hier  namentlich, 
dass  der  Verlust  des  Reinignngseides  lediglich  die  Geächteten 
getroffen  haben  soll,  was  ja  aber  bekann termassen  irrig  ist. 
Interessant  ist  auch  die  Hervorhebung,  dass  die  Rechtlosen  in 
der  „biirgerlichen  Freiheit"  beschränkt  seien.  Denn  von  dem 
Punkte  aus,  der  in  der  Bestimmung  der  Rechtlosigkeit  i.  e.  S. 
als  des  Verlustes  von  Rechten  im  allgemeinen  als  Mensch  und 
Bürger,  also  in  der  Bestimmung  der  Rechtlosigkeit  als  des  nur 
anders  gefassten  Eichhornschen  „Verlustes  gewisser  wesentlicher 
allgemeiner  Freiheitsrechte"  besteht,  und  weiter  über  die 
Gedankenetappe  hinweg,  die  si('h  aus  der  schliesslicheu 
Ununtersclieidbarkeit  der  Wiikungen  von  Rechtlosigkeit  i.  e.  S, 
und  Elii  lo.sigkeit  ergeben  musste,  und  endlich  über  den  Punkt, 
der  mit  der  Autfassung  der  Echtlosigkeit  auch  als  Beschriiiikung 
der  bürgerlichen  Freiheit  erreicht  wurde,  musste  der  Weg 
eigentlich  mit  Notweixiigkeit  hinführen  zu  dem  dann  allerdings 
vor  die  Einteilung  in  die  drei  Kategorien  gestellten  Satze:  „Alle 
im  Staate  lebenden  Menschen  sind  entweder  im  vollen  Be- 
sitze allei-  Rechte  oder  nicht.  Unter  den  letzteren  hat 
man  nuu  solche  zu  verstehen,  deuen  vermöge  der  Gebort,  un- 


»)  Vgl.  aber  unten  §  26.         *)  Ssp.  m  16  §  3. 

')  Ssp  III  17.        «)  Ssp.  I  61.        •)  Sgp.  m  63  §  3. 

<)  Ssp.  I  38. 
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edler  Besdiäftigung  oder  gesetzlicher  Beeiimnnng  ein  Teil 
der  Eechte  des  freien  Teutschen  entzogen  worden  ist, 
und  diese  heissen  Beehtlose  im  allgemeinen;  sie  kann 
man  wieder  dreifach  abstufen (Es  folgen  dann  Jene  3  Kate» 
goiien:  Echtlose,  Beehtlose  i.  e.  S,  und  Ehrlose.)  Hiermit  ist 
W.  aber  wieder  mitten  in  die  Einheitlichkeit  der  Ehren- 
minderuugen  hineingeraten.  Wie  mit  Zanbermacht  ist  er 
dahin  znrttckgezogeu ,  ohne  es  selbst  zn  merken,  während  er 
dem  Ziele  der  Verschiedenartigkeit  zostrebte. 

Erscheint  hier  jene  Einheitlichkeit,  za  deren  Verkflnder 
W^ske  trotz  anderen  Willens  hat  werden  mikuen,  vornehmlich 
im  Gewände  des  Eichhomschen  Begriffes  der  Rechtlosigkeit, 
so  hat  W.  si>&ter  mit  vollem  Bewnsstsein  dieselbe  Ein  hei  t> 
liebkeit  gelehrt,  indem  er  sie  zonächst  in  den  Ehrlosigkeits- 
begriff Eichhorns  einkleidete,  und  zwar  in  seinem  Bechts- 
lexikon  Bd.  3,  Leipzig  1841  (S.  623  a.  v.  Ehrlosigkeit).  Er 
fuhrt  hier  aus,  dass  die  Ehrlosigkeit  im  Sinne  des  Ver- 
lustes der  äusseren  Würde  und  Rechte  des  Standes  ein- 
trat als  Folge  d(  i  gemeinen  und  schweren  Verbrechen,  welche  zu 
Hals  und  Hand  oder  zu  Haut  und  Haar  bestraft  wurden,  sofern  nur 
die  Begehung  des  Verbrecliens  unzweifelhaft  feststand.  „Daher 
wurde  schon  derjenige  ehrhjs.  der  seinen  Leib,  Haut  oder  Haar 
löste,  weil  darin  iuglich  ein  Kingeständuiis  der  Verbrechen 
gefunden  werden  konnte.  .  .  .  Auch  wurde  der  Räuber  oder 
Dieb  ehrlos,  der  zwar  nicht  bestraft,  aber  doch  gerichtlich 
überfiihrt  war,  das  Entwendete  unfreiwillig  ersetzt  oder  wieder- 
gegeben zu  haben').  Im  allgemeinen  wurde  jeder  ehrlos,  der 
Jahr  und  Tag  in  des  Reiches  Acht  blieb,  ohne  sich  heraus- 
zuziehen. ...  Es  lag  aber  gegen  denjenigen,  der  sich  nicht 
aus  der  Acht  herauszog,  die  begrimdtjie  Vermutung  vor,  dass 
er  wirklich  das  Verbrechen  begangen  habe,  wegen  dessen  die 
Acht  über  ihn  verhängt  worden  war.  In  gleicher  Weise 
musste  aber  das  wirkliche  Erleiden  der  Strafe  die  Ehrlosigkeit 
nach  sich  ziehen,  da  eben  auch  darin  ein  Beweis  lag,  dass  der 
Bestrafte  das  Verbrechen  wirklich  begangen (?)"  Ohne  weiteres 
ist  klar,  dass  Fälle,  die  Eichhorn  und  Marezoll  der  Kategorie 


»)  Ssp.  I  38. 
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der  Rechtlosigkeit  zugewiesen  hatten  bzw.  auch  der  von 
Marezoll  verselbständigte  Fall  der  Friedlosigkeit  hier  als  Fälle 
der  Khrlos,igkeit  hingestellt  sind.  Der  hiermit  vollzogenen  Ver- 
schmelzung der  von  jenen  I^eiden  getrennten  Ehreiiininderungen 
leiht  Weiske  weiter  folgende  Worte:  .Die  regelmässige  Wirkung 
der  Ehrlosigkeit  war,  da.ss  der  Ein  lu.se  rechtlos  wurde,  weshalb 
auch  iü  den  (Quellen  die  Ausdrücke  elulus  und  rechtlos  häufig 
nebeneinander  stehen.  Rechtlosigkeit  aber  bedeutete  nicht  die 
Entziehung  sämtlicher  Rechte,  welche  überhaupt  einem  Menschen 
zustehen  können,  so  dass  der  Rechtlose  gänzlich  ausser  dem 
Schutze  der  Gesetze  gestanden  hätte,  sondern  nur  den  Verlust 
gewisser,  mit  der  Würde  des  freien  Mannes  in  Verbindung 
stehender  Rechte,  deren  aus  nahe  liegenden  Gründen  derjenige, 
der  seiner  Ehre  verlustig  geworden  war,  nicht  melir  wiii-dig 
erachtet  werden  konnte".  Ich  will  nicht  verhehlen,  dass  ich 
diese  Auffassung  des  Verhältnisses  von  Rechtlosigkeit  und 
Ehrlosigkeit  für  die  einzig  richtige  halte,  worauf  ich  allerdings 
hier  nicht  naher  eingehen  kann.  Die  Rechtlosigkeit  ist  nur 
die  Kehi.seite  der  Ehrlosigkeit.  Ehrherabsetzung  ist  auch  im 
mittelalterlichen  Rechte  Wertsherabsetzung,  die  ihren  Ausdruck 
findet  in  Rechtsherabsetzuiig.  So  hat  die  Rechtsminderung 
gegenüber  der  Ehrenminderung  nur  sekundäre  Bedeutung.  Doch 
zurück  7Ai  Weiske.  Seine  eljengenannte  zutrellende  Ansicht  ist 
unverkennbar  beeinliusst  durch  Marezoll  (vgl.  oben  S.  258),  den 
er  übrigens  auch  vornehmlich  zitiert.  Im  Grunde  hat  Weiske 
dem  Znsammenliang  zwischen  den  verscliiedenen  Ein  t  iiiniiide- 
rungen,  der  sich  schon  an  ^iaiezoll  so  wirksam  herangedrängt 
hatte  (vgl.  oben  S.  264),  nunmehr  nur  gerade  ins  Gesicht  ge- 
sehen, was  Marezoll  und  auch  Weiske  selbst  früher  unter  dem 
faszinierenden  Einflüsse  Eichhorns  noch  nicht  gewagt  hatte. 
So  ist  Weiske  eigentUch  vollständig  zur  Meinung  Günderrodes 
mrückgelangt. 

Übrigens  hat  er  im  Rechtslexikon  nicht  bloüs  die  beiden 
Eichhornschen  Begritfe  der  Ehrlosigkeit  und  Rechtlosigkeit 
ineinander  übergehen  lassen,  sondern  auch  gleichzeitig  damit 
vereinigt  den  inzwischen  von  Phillips  aufgestellten  Begriff  der 
Rechtlosigkeit,  der  in  der  Geriehtaiosigkeit  bestehen  sollte^). 

0  Vgl.  oben  8. 986. 
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Weiske  sagt  im  Auscliluss  an  den  obeu  S.271  mitgeteilten  Satz  rait 
Bezug  auf  die  Rechte,  die  der  Ehrlose  verliert:  „Diese  Rechte 
bestanden  namentlich  in  der  Fälligkeit,  im  Gericht  als  Richter 
oder  Schöffe  zu  sitzen,  vor  Gericlit  gegen  unbescholtene  Leute 
zu  zeugen,  als  gerichtlicher  Vorsprecher  für  einen  anderen 
aufzutreten  nnd  für  sich  selbst  bei  }i:ericlitliclien  Prozessen 
oder  bei  Zweikämpfen  einen  Stellvertreter  zn  stellen*.  Fast 
als  ucben.«;ilchlich  setzt  er  hinzu:  „Auch  hatte  der  Rechtlose 
kein  Wehrgeld,  sowie  er  auch  unfähig  wai',  Lehen  zu  er- 
werben". 

Noclinials  spricht  er  dann  die  Einheitlichkeit  der  von 
jenen  anderen  bestimmten  verschiedenen  Begrifte  aus,  indem  er 
dem  zuletzt  mitgeteilten  Satze  die  Worte  t'ol^ren  liisst:  „Dieser* 
Kechte,  deren  InbpLn'iff  das  Recht  des  freien  Mannes  ansmachte, 
wui'de  der  Ehrlosü  ii  ^elniiissig  verlustif,^,  und  nur  auf  sie  ist 
die  Rechtlosigkeit  zu  beziehen,  welche  die  Elirlosifrkeit  immer 
in  ihrem  Gefolge  hatte".  Der  letzte  und  höchste  Ausdruck 
des  Bekenntnisses  der  Einheitlichkeit  der  Ehrenminderungen 
ist  aber  der  Satz  Weiskes:  „Dass  das  einheimische  Recht 
ausser  der  Ehrlosigkeit  in  dem  aug(^gebtinen  Sinne  noch  andere 
Arten  von  EhreuscbmälerungeD  gekannt  habe,  lässt  sich  nicht 
oacliweisen". 

Freilich  hat  Weiske  .seine  Einlieitliclikeit  der  Ehren- 
mindernngen  nur  damit  erkaufen  zu  können  geglaubt,  dass  er 
die  Rechtlosigkeit  der  unehelichen  Kinder,  Kämpfer 
und  Spiell eute  etc.,  sowie  den  Eiclihorn-Marezollsclien 
Tjeumnndsbegriff  aus  dem  ])ereiche  der  rechtswirk- 
samen Ehrenschmäleruugen  hin  auswies.  —  Mit  Bezu^ 
auf  die  erstere  sagt  er:  Es  war  „noch  nicht  jeder  Rechtlose 
ohne  weiteres  ehrlos.  Denn  die  Fähigkeit  zu  denjenigen  Rechten, 
deren  Inbegritf  das  Recht  des  freien  Mannes  bildete,  konnte 
jemandem  auch  aus  anderen  Gründen,  als  wegen  eines  von  ihm 
begangenen  Verbrechens  abgehen,  und  ehrlos  war  nur  derjenige, 
der  wegen  begangener  Verbrechen  rechtlos  geworden  war. 
Namentlich  waren  uneheliche  Kinder  aller  Art  rechtlos,  sowie 
auch  Kämpfer  und  ihre  Kinder  und  Spiellcute  uad  Gaukler, 
ohne  dass  sie  deswegen  zu  den  ehrlosen  Personen  hätten 
gerechnet  weiden  können"*.  —  Auf  den  genannten  Lieumands- 
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begnif  besieht  es  sich  aber,  wenn  W.  im  Anschliiss  an  den 
Satz,  dass  das  einbeimische  Beeht  aosser  der  Ehrlosigkeit  in 
dem  angegebenen  Sinne  andere  Arten  Yon  EhrensehmAlerongen 
erweislich  nicht  gekannt  habe,  die  Bemerknng  folgen  Iftsst: 
,  Damit  ist  awar  nicht  ansgesddossen,  dass  es  im  Leben  mid 
m  der  OeseUschaft  Ehrenschmftlemngen  in  den  mannigfachsten 
ünterabstufnngra  insofern  gegeben  haben  mitese,  als  ein  Mensch 
dnrch  seine  Handlungsweise  in  der  Achtaug  seiner  Neben- 
menseben  in  grösserem  oder  geringerem  Grade  sinken  kann; 
aber  wie  sich  diese  Ebrenschmälerangen  niemals  aaf 
bestimmte  juristische  Grenzen  zurückführen  lassen, 
so  konnten  sie  auch  keine  bestimmten  rechtlichen 
Wirkungen  haben".  Hier  tritt  also  der  Gedanke,  der  die 
Bezeichnung  infamia  facti  im  Gegensatz  zur  infamia  iuris  hervor- 
gerufen hat,  besonders  stark  liervor.  —  In  beiden  Punkten 
hat  Weiske  das  Gebiet  der  juristischen  Ehreuschmälerungeu 
zu  Unrecht  besciimlieu. 

§  11. 
Alhrecht. 

Wälirend  so  Marezoll  und  Weiske,  indem  dieser  das  Werk 
des  ersteren  nur  logisch  fortsetzt,  über  die  Eichhomschen  ver- 
schiedenen Begiilie  der  liechtlosigkeit  und  Ehilu^i^keii  hinweg 
den  Weg  gehen,  auf  dem  Weiske  schliesslich  bewusst  zum 
Ziele  einer  Einheitlichkeit  der  Ehrenmindei  ungeu  gelangt,  hatte 
sich  inzwischen  wenigstens  auch  die  Verlegenheit,  eine  ange- 
nommene Verschiedenartigkeit  durchzufiihreu,  bei  dem  durch 
seine  Schrift  über  die  Gewere  demnächst  zu  so  grosser 
Berühmtheit  gelangten  W.  E.  Albrecht  gezeigt,  und  zwar, 
ohne  dass  er  von  den  Eichliomschen  Begriffen  der  Rechtlosigkeit 
und  Ehrlosigkeit  ausgegangen  war,  nachdem  er  vielmehr, 
Eichhorns  Meinung  Uber  die  Ehrlosigkeit  bekauiidend,  jene 
Versrhiedenartigkeit  selbstaudig  aufgefasst  halte.  In  seiner 
I'  ktordissertatiou  ,Doctriuae  de  probationibus  secuiuium 
ius  Germanicnm  medii  aevi  admnbratio'  Pars  I,  Königsberg  1825, 
p.  68ff.  sagt  er  zunächst:  ,In teresse  a  1  nj u i d  inter  ea,  (juae 
vulgo  <Ucuntnr  Ehrlosigkeit  et  Keciiiiusigkeit,  niani- 
iestumest*.  Ausser  auf  Eichtsteig  Landr.  28  (vgl.  oben  8.  252  f.) 
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beruft  er  sich  hierfür  auf  eine,  wenn  anch  nicht  nraprangliehe 
Verachiedenartigkeit  des  Beweises  Ton  Delikten,  welche  Ehrlosig- 
keit  im  Gefolge  haben,  einerseits  and  solchen,  die  Bechtloeigkeit 
herrorrofeD,  anderseits.  Nämlich  im  Falle  der  ersteren  habe 
sich  anch  im  späteren  Recht  die  einst  allgemeinere  Rege! 
erhalten,  wonach  der  Angeklagte  durch  ünschnldseid  sieh  habe 
freischwören  können,  ohne  dass  er  habe  gäberxengt*  werden, 
d.  b.  ohne  dass  der  Beinigungseid  ihm  durch  Zeugen  des 
Klägers  habe  verlegt  werden  können  (p.  d5f.).  Albrecht  hat 
hierzu  mehrere  Stellen,  namentlich  ans  dem  bayerischen,  Ham- 
burger und  Stader  Recht  mitgeteilt,  in  denen  jenes  „Überzeugen' 
für  unzulässig  eriilärt  wird  bei  Sachen,  welche  dem  Angeklagten 
, an  den  leib  oder  an  seine  ere*  gehen  (p.  66  f.,  p.  71 — ^74). 
Dagegen  sagt  er  (p.  66  A.  34):  ,.  .  .  delicta  qnae  manns 
trnncatione  lunntnr,  per  testes  probari  possunt:  haec 
cnim  iis,  quae  formula  «die  an  den  leib  gehen''  signi- 
ficantur,  accensenda  non  sunt  (j.  P<*ov.  Alem.  163).  Vid. 
Heumann  1.  c.  (i.  e.  ins  Bavaricum  in  den  Opuscula.)  p.  67:  „Klagt 
einer  hintz  den  anderen,  er  hab  in  beschedigt  an  leib  und 
gut  nnd  iach,  das  wäre  in  einem  frieden  geschehen,  den  fried 
sol  er  bestäten  mit  zwaieu  .  .  .  iach  aber  der  antwortet,  des 
t'riedes  liabe  er  nicht  gebrochen,  des  laugnen  soll  man  nemen 
mit  seinem  eidc.  er  erzeug  es  dann  mit  zweien  .  .  .  und 
ist  das  er  also  überzeugt  wirt,  so  ist  er  dem  gericlit 
verfallen  mit  der  hant".  Idem  si  a  maiori  liceat  muiiis  colligere, 
ctiam  in  iis  delictis,  ([uae  fonmila  zu  haut  und  haar  compre- 
henduntur,  valere,  vix  dubiiandum  videtur'.  Die  Delikte  aber, 
die  somit  nach  bayerischem  Recht  „formula  zu  Hand  coutinentur" 
und  Gegenstand  einer  „Überzeugung"  des  Angeklagten  sein 
sollen,  .sunt  ex  iis,  (juorum  reus  fit  rechtlos  (j.  pr.  Sax.  I  37)* 
(38  §  1,  vgl.  oben  S.  234).  Diese  Beweislührung  ist  durchaus 
verkehrt.  Es  verschlägt  zwar  nicht  viel,  dass  in  Ssp.  I  38  §  1 
Delikte,  welche  an  die  Hand  gehen,  als  solche  nicht  ausdrücklich 
genannt  sind.  Denn  im  Siuu  sind  sie  sicher  ebenso,  wie  die 
an  Haut  oder  Haar  gehenden,  die  erwalint  sind.  Aber  ausserdem 
sind  doch  auch  als  Rechtlosigkeitsgründe  aulgf  iTilirt  diejenio-PTi, 
welche  den  Leib  kosten.  Namentlich  ist  die  Rede  vom  Dielt.stahl. 
Und  bezüglich  des  grösseren  Diebstahls  heisst  es  doch  in 
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9^  n  13  §  1:  ,Den  di«b  sal  man  henggn'^).  Es  ist  also 
durchaiis  nnerfindlldk,  nifr  lumach  Albrecht,  sei  es  aUgemein 
(so  p.  71  §  29  a.  K),  sei  es  namentlich  fOr  das  Bayernreeht 
(arg.  p.  65  ff.)  die  Begel  aufstellen  konnte,  dass  die  Delikte, 
welche  BechÜosigkeit  herrorriefen,  im  Gegensatz  am  den  an 
den  Leib  oder  die  Ehre  gehenden,  also  was  hier  vorzQglich  in 
Betracht  kommt,  namentlich  im  Gegensatze  zn  den  Grttnden 
der  Ehrlosigkeit,  dem  Angeklagten  anter  Verleguug  des  Un- 
schnldseides  durch  nüberzengen*  hätten  bewiesen  werden 
können. 

Ist  Albreeht  so  mit  Eichhorn  und  Karezoll  darin  einig, 
dass  Bechtlosigkeit  und  Ehrlosigkeit  zwei  verschiedene  Begriffe 
seien,  so  tritt  er  doch  bezflgUeh  der  Bestimmung  derselben 
Jenen  entgegen.  Von  der  Ehrlosigkeit  sagt  er  p.  71:  ,Illud  pro 
certo  habuerim,  eam  non  solnm  dignationem,  ältiori  cniqne 
ciTiom  ordini  propriam,  afficere*.  Hiergegen  fOhrt  er  an,  dass 
nach  Ssp.  m  46  der  Ehrlose  ,malctae  (Busse)  et  werigeldi  non 
partem  solam,  certo  cnidam  ordini  propriam,  sed  omnino  totnm 
perdit*.  Dieses  ist  dnrchaas  zutreffend,  denn  §§  9—11  a.  a.  0., 
in  welchen  von  der  Beeinträchtigung  bzw.  dem  Verluste  der 
Bosse  und  des  Wergeides  der  ^unehelichen"  =  unehrlichen  Leute 
die  Rede  ist,  beziehen  sich  auf  die  sänitlichen  vorangegangenen 
§§  1—8,  die  Wergeid  und  Busse  aller  Stände  festgestellt 
haben. 

Albrecht  geht  überliaupt  nicht,  wie  Eichhorn  und  Marezoll, 
von  den  Wirkungen  der  Ehrlosigkeit  aus,  sondern  von  ihren 
Gründen.  Von  diesen  sagt  er  (p.  68):  .  .  si  delicta,  ex  quibus 
oritur  id,  quod  dicitur  Ehrhisigkeit,  videamus,  omnibus  illud 
comnuine  esse  videtur,  quod  committuutur  in  leges,  peculiari 
qoadam  sanctitate  insignes*.  Als  Vergehen  gegen  derartig 
geheiligte  Vorscliriften  neimt  er  namentlich  Treulosigkeit  im 
Lehnsverhältnis,  gegen  Verwandte  und  gegen  den  0 astfreund, 
Heerfliichtigkeit,  die  auch  nur  eine  Art  der  Treulosigkeit  sei, 
Meineid  als  Verletzung  der  sanctissima  hominis  erga  deum 
pietas,  Vergehungeu  gegen  die  fides  christiana:  ,.  .  .  das  man 
spricht,  er  sey  nicht  gelaubig  .  .  .  oder  das  man  in  sagt  von 


')  Vgl  auch  Ssp.  II  39  §  1. 
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der  Christenheit'  (vgl.  oben  S.  255),  und  scliliesslicli  Verletzung 
der  weiblichen  Keuschheit  (p.  68 — 71).  So  stellt  Albrecht, 
mehr  als  bisher  geschehen,  unter  den  Gründen  der 
Ehrlosigkeit  die  Treulosigkeit  in  den  Vordergrund. 
Ja  schliesslich  stellt  er  geradezu  beide  Begriffe  einander  gleich, 
indem  er  die  Fälle  in  Ssp.  III  45  §§  9—11  znsammenfasst  mit 
den  Worten:  .cum  reus  criminis,  qnod  dicilui-  Treulosigkeit, 
noniiisi  ehrlus,  iilc  etiam  rechtlos  fieri  dicatur'  (\r.  71). 

Aus  der  Art  der  Gründe  der  Ehrlosigkeit  entnimmt  er  ein 
weiieie.s  Argument  gegen  die  Eicbhoi-n  -  Marezollscho  Be- 
schränkniiL;  (le>  1!(  j-rififes  auf  den  Verlust  der  Standesreciite. 
Dass  (iie.se  unzutreilf  nd  sei,  .hoc  .  .  cuncludi  vidctur  .  .  ex 
ipsis  delictorum,  unde  ii;is(;itur,  exemplis  supra  recensilis'  (p.  71). 
Albrecht  führt  dieses  nicht  näher  aus.  Er  denkt  aber  olfenbar 
daran,  dass  jeue  Gründe  in  jedem  Stande  der  gleichen  gerechten 
Missbilligung  unterliegen  müssen. 

In  Ansehung  der  Folgen  der  Ehrlosi^^keit  gesteht  Ä.  ehrlich: 
,Iam  quales  sint  eins  effectus,  mihi  qiiidem  multo  minus  constare, 
sincere  confiteor'.  Jedenfalls  will  er  sagen,  dass  er  nicht  wisse, 
wie  sich  in  den  Folgen  die  Ehrlosigkeit  von  der  Rechtlosigkeit 
unterscheide.  Denn  dass  er  einigermasscn  über  die  Folgen  der 
Rechtlosigkeit  unterrichtet  sei,  wird  man  voraussetzen  dürfen. 
Also  auch  hier  wiederum  die  Verlegenheit,  eine  Verschieden- 
artigkeit von  Ehrlosigkeit  und  Rechtlosigkeit  auch  an  den 
Wirkungen  zu  erweisen.  Nur  insofern  berührt  A.  diese  letzteren 
als  er  p.  71  sagt:  ,Deinde,  quod  dicitur  Ehrlosigkeit,  pro  maiori 
poena,  quam,  quod  vocabulo  Rechtlosigkeit  designatur,  habendum 
esse,  vel  inde  apparet,  quod  in  hac  quidem  probanda  faciliores 
sunt  veteres'.  Dass  er  zn  dieser  Auffassung  durch  einen  Trug- 
schluss  gekommen  ist,  wurde  oben  8.  274 f.  gezeigt^. 


Oans  .Maiesall*  mit  einer  Nnanoe  «Allweclit-Eidiliorn*  ist  die  Dw 

Stellung  des  alten  „teatschen"  Ehrenrechts  von  ßnddeus  bei  Erscb  a.  Grober, 
Enzyklopädie  der  Wissenschaften  und  Kfhiste  t  .  Sekt  Teil  .'51  i  Loiiizi^  1838) 
a.  V  Khre  8.  420t.  I>ipso  Nnancc  bestellt  in  dem  Satze:  „Kiiriosi^'keit  .  .  . 
erlulj^'tc  vorzüglich  durch  den  Bruch  eines  unter  Verptändung  der  Ehre 
eiDgcgungeDen  Vertrags  and  dwctk  ein  wu  Treulosigkeit  begangenes  Ver- 
brecben,  dies  letztere  jedocb  wabrididnllch  nor  auf  ricbterliches  Erkenntnis* 
(vgl.  oben  S.  276,  256). 
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IIL  Absohnitt. 

Die  Literatur  Yon  Plülüps  bis  fiudde. 

§  12. 
PMUlps. 

Wie  HarezoU  hftit  ancli  Phillips  in  »Ornnds&Ud  des 
gemdneD  deutschen  Privatrechts*  Bd.  I,  S.  Anfl.,  1846,  S.  28d 
§  35  (1.  Anfl.  1829)  die  Echt-  oder  Friedlosigkeit,  die 
Rechtlosigkeit  and  die  Ehrlosigkeit  fftr  verschiedene 
Arten  von  Ehrenminderangen.  Den  bösen  Leumund  er- 
wähnt er  nicht  mehr.  Die  Verschiedenartigkeit  jener  drei  Begriffe 
hegr&ndet  er  nnr  durch  Hinweis  auf  Ssp.  I  51  §  1  nnd  I  5  §  2. 
Ans  der  ersteren  Stelle  leitet  ihn  der  Satz:  ,It  is  menich  man 
rechtlos  de  nicht  n'ls  echtlos*.  Damit  verbindet  er  die  zweite 
Stelle,  insoweit  sie  sagt:  ,Wif  mach  mit  nnknschheit  ires  lives 
ire  wifliken  ere  krenk^i;  Ire  recht  ne  verltlst  se  dar  mede 
nicht*.  In  der  Tat  ein  einfaches  Exempel!  Wenn  nnr  die 
Paktoren,  mit  denen  gerechnet  ist,  richtig  gebildet  wfiren! 

Phillips  setzte  aber  audi  eine  Beihe  von  Bestrebungen  in 
Bewegong,  die,  wohl  dem  zu  Jener  Zeit  nach  in  der  Germanistik 
sich  geltend  machenden  romanistischen  Konstrnktions- 
bedftrfnis  entsprangen,  namentlich  darauf  hinzielten, 
den  von  Eichhorn  fttr  die  Bechtlosigkeit  aufgestellten 
vagen  Begriff  des  Verlustes  gewisser  wesentlicher 
Freiheitsrechte  durch  einen  fassbareren  zu  ersetzen, 
der  aber  immerhin  doch  ein  allgemeines  Prinzip  ent- 
halten sollte.  Man  ging  dabei  namentlich  von  der 
Wortbedeutung  aus.  Wir  haben  bereits  Eichhorn  bei 
Bestimmung  der  Ehrlosigkeit  nnd  Harezoll  bei  Bestimmung: 
der  Ehrlomgkeit  und  Bechtlosigkeit  hier  vorarbeiten  sehen 
(oben  S.  253,  258  f.).  Phillips  geht  weiter  vor.  Mit  einer 
gewissen  schablonenhaften  Konsequenz  sucht  er  Ecbtlosigkeit, 
Bechtlosigkeit  nnd  Ehrlosigkeit  auf  gleiche  Weise  za  be^ 
sinnmen*).  Die  Bechtlosigkeit  wird  ihm  so,  wenn  auch 

')  Et  sagt  S.  88811  mit  B«ng  «nf  die  drei  Begriffe:  ,Die  eigentliche 
Bedentwig  eines  Jeden  dlesar  Verhittnisse  wird  Idar,  solMdd  man  den  nr- 
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nicht,  wie  die  Eclitlosigkeit  zu  dem  Verluste  aller  Rechte 
schlechthin,  so  doch  aller  prozessualischen  Rechte, 
da  Recht  ii:  s}iruuglich  soviel  als  Prozess  oder  Geriebt 
bedeutet  habe  ( S.  294  f. ).  Von  der  Echtlosi^keit  aber 
sagt  er:  „Da  Ehe  oder  Frieden  .  .  .  soviel  als  Recht  .  .  . 
objektiv  genommen,  sagen  will,  so  ist  Echtlosigkeit  der- 
jcniq-e  Zustand,  in  welchem  man  sich  ausserhalb  alles  gelten- 
den Rechtes  betindet;  durch  sie  bfisst  der  Mensch  alle  seine 
Rechte  ohne  Unterschied  ein".  Höchst  eigentümlich  ist  es, 
wie  er  schliesslich  die  Ehrlosigkeit  durch  hauptsächlich 
rationalistisclio  Wortinterpretation  auf  die  vorher  zum  Ziel 
genommene  Eichhornsche  Definition  hinausbringt.  S.  297  a.  a.  0. 
fuhrt  er  aus:  „Das  Wort  „Elire"  bedeutet  ursprünglich  „Glauz" 
und  im  abstrakten  Sinne:  Vorzug,  Auszeichnung;  es  drückt  also 
einen  komparativen  Begriff"  aus.  Ehre  braucht  daher  auf  dem 
Vergleiche  mit  etwas,  was  selbst  schon  achtbar  und  rechtsfähig 
ist,  und  drückt  eine  höhere  Stute  der  Achtbarkeit  und  zugleich 
vorzüglicher  Rechtsfähigkeit  aus.  Der  Begriff  Ehre  hängt 
demnach  wesentlich  mit  den  Standesverhältnissen  zusammen  .  .  . 
und  hat  sich  daher  auch  mit  diesen  verändert.  In  älterer  Zeit 
umfasste  zwar  der  Stand  der  Freien  alle  an  ihrem  Rechte 
vollkommenen  Männer  .  .  .,  aber  .  .  .  Ehre  im  eigentlichen 
Sinne  .  .  .  genoss  nur  der  Adel.  Späterhin,  als  den  Freien 
gegenüber  ein  ebenfalls  berechtigter  Stand  der  Dienstm&nnen 
und  Hörigen  vorhanden  war^  konnte  allerdings  yon  einer 
besonderen  Ehre  der  ersteren  die  Rede  sein  und  in  betreff 
dieses  Punktes  kein  Dienstmann  über  einen  Freien  Recht  finden  ^. 
Indem  aber  eine  grosse  Zahl  von  Dienstmannen  der  Ritterschaft 
angehörte,  nahmen  sie  auch  Teil  an  den  ritterlichen,  adeligen 
Ehren')  und  sind  selbst  zum  Adel  geworden.  Somit  erscheint 
der  Begriff  der  Ehre  regelmässig  in  der  Bedeutung  einer 
besonderen  Standesehre »  äberhaupt  aber  als  eine  Zierde,  die 
einer  vor  dem  anderen  Toraus  hat*. 


sprünf^Hchen  .Sinn  der  Worte  ,Ehe,  "Recht  nnd  Ehre"  .  .  .  festhält;  dann 
ergibt  es  sich  von  selbst,  was  der  Mensch,  der  sich  in  einem  jener  Zoständo 
befindet,  los  gewofden  iit,  d.i  verloren  hat'. 

^  Schirsp.,  v.  d.  Lalir,  80  »  Lanbeig  278. 

*)  Kataeneoht  (Bndemann)  B.  in  Cw  6  und  7. 
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Als  G^rund  der  Eclitlosigkeit  nennt  Ph.  die  Oberacbt, 
über  deren  Entstelinng  er  sich  verbreitet  Dasn  bemerkt  er, 
dass  unter  dem  Anadnicke  Adit  im  weiteren  Sinne  ancli  die 
erste  Verfestnng  mit  inbegriffen  sei,  Öfters  aber  beide  Bezeich- 
nungen im  Gegensätze  meinander  gebraucht  seien,  indma  erst 
die  Yerfestung  des  höheren  Bichtecs  Acht  genannt  sei  (S.  293 
A.  12).  —  Grinde  der  Beehtlosigkeit  seien  uneheliche 
Geburt,  Verbrechen,  die  »zu  Haat  nnd  Haar"  gingen,  namentlich 
Diebstahl  nnd  Kaub,  und  verächtliche  Lebensweise.  —  Schliesslich 
folgt  er  Albrecht  darin,  dass  die  Ehrlosigkeit  ans  Treubruch 
entstehe.  „Eine  weitere  Ausdehnung  des  Begriffes  ist  dann 
noch  die,  dass  man  ihn  auf  das  weibliche  Geschlecht  insofern 
&berträgt,  als  der  Sachsenspiegel  von  der  Kränkung  der  weib- 
lichen Ehre  durch  Unkeuschheit  spriclit"  *). 

l'liillips  hat  seither  wohl  am  konseqiiLiitüsteu  die  Verscliiedeu- 
i-ii  iigkeit  der  drei  Elirenmiiiderungen  (hu  cligefiihrt.  Aber  gewissen- 
hafte und  quelleuwahiti  Behandlung  des  Problems  (vgl.  oben 
S.  251)  kann  man  ihm  auch  nicht  naclirühmen.  Mit  dem  nach 
den  Quellen  auch  die  Ehrlosen  treffenden  Verluste  der  prozessu- 
alischen Rechte  hat  er  sich  z.  B.  nicht  abgefunden.  So  hat  er 
sicli  über  die  Schwierigkeiten  hinweggetäuscht,  nur  dogmatisch 
klare  Kategorien,  wohlgebaute  „TerminologiepagoJeü  erstrebend, 
womit  er  ja  allerdings  in  der  Folgezeit  nicht  ohne  Wirkung 
gewesen  ist. 

Gleichwohl  findet  sich  bei  Phillips  insofern  wenigstens  ein 
Zusaramenhang  der  drei  Kategorien,  als  er  S.  295  betont, 
dass  der  Echtlose  gleichzeitig  immer  auch  reclitlos  war,  und 
als  erS.  288f.  mit  Bezug  auf  die  drei  Ehrei]iiiiinlri uugeu  sagt: 
„Nach  den  Grundsätzen  des  älteren  deutschen  Rcrhtes  hatte 
jede  Entziehnn^r  von  >  reiheitsrechten  einen  gleich  crrossen 
Verlust  deijenigen  äusseren  Achtung  zur  Folge,  weiche  man 
nach  d  in  lieiuii;en  Sprachgebrauche  mit  dem  Ausdrucke  Ehre 
bezeichnet^.  Hier  macht  sich  bemerkbar  ein  Anklang  an  die 
von  Wpiskp  fin  seinen  Grundsätzen  des  t.  Privatr.  a.  d.  Ssp.) 
ans  dem  Eichhornschen  Begriffe  der  Rechtlosigkeit  geschöpfte 
Vereinheitlichaug  der  drei  Ehreomiaderungeu  (vgl.  oben  S.  269). 


^  Sip.  I  6  $  2. 
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Übrigens  ist  in  dem  eben  mitgeteilten  Satze  Phillips*  auch 
ein  Irrtum  ausgesprochen,  der  noch  oft  wieder  hervortritt, 
nämlich  der,  dass  das  Primäre  die  Hechtsentziehung  und  das 
Sekundäre  der  Ehrverlust  gewesen  sei.  Ich  habe  schon  ange- 
deutet, dass  demnächst  Weiske  im  Rechtslexikon  in  diesem 
Punkte  die  Wahrheit  erkniitiL  liai,  Jie  iu  der  Umkehrung  jener 
Meinung  beiuiiL  (v^jl.  obeu  S.  271). 

i  la. 

Hflttemiftlers  Jünger«  Ansteht. 

Wie  schon  erwähnt  wurde,  ist  Phillips  mit  seiner 
Lelire  nicht  ohne  EiHtiuss  auf  die  Eutwickelung  der  Mei- 
nungen der  Folgezeit  gewesen.  Wir  sahen  bereits,  wie 
Weiske  seine  Ansicht  über  die  Rechtlosigkeit  rezipierte 
(oben  S.  271  f.).  Namentlich  aber  wirkte  Pli.  auf  Mittermaier 
ein  (vgl.  schon  oben  S.  266).  In  den  späteren  Auflagen  der 
Grundsätze  des  gem.  d.  Pr.  R.  —  icli  benutzte  die  6.  Ausg. 
Regensbnrg,  1842  —  hat  Mittermaier  seine  Lehre  unter  Ab- 
stossung  der  IViiiier  aus  der  Doktrin  Huths  übernommenen,  wenn 
auch  etwas  vcrsclileierteu  in  tarn  ia  minor  und  maior  und  unter 
Verschmel/uiiy  i\pv  Meinnnercn  Güuderrodes,  Eichhorns,  Mare- 
zolls,  Weiskes,  Albrecliis  und  Phillips'  nmgearbeitet  (§  100 
a.  a.  0.).  Zunächst  bringt  er  den  Inhalt  des  oben  S.  267  mit- 
geteilten mysteriösen  Satzes  der  früheren  Aullai^en  in  etwas 
verständlicherer  Form  vor:  „Nach  dem  Zusammenhange  von 
Freiheit,  voller  Rechtsfähigkeit  und  Elire  stand  die  vollste 
Rechtsfähigkeit  nur  dem  völlig  Freien  und  damit  zugleich  ihm 
die  iiöchste  Ehre  zu".  Klingt  dieses  schon  ein  wenig  an  Eich- 
liorn  an,  so  erkennt  man  Eichhorn,  Weiske  und  Phillips  wieder 
iu  dem  unmittelbar  hierauf  folgenden  Satze:  „Wer  (hirdi  sein 
Benehmen  sich  dieser  Ehre  nach  damaligen  Ansichten  unwürdig 
machte,  war  rechtlos,  insofern  er  die  Rechte  verlor,  welche 
dem  Freien  im  Gesetze  oder  Gebrauche  zustanden,  insbesondere 
Rechte,  die  sich  auf  Reclitsverfolgunir  beziehen".  Wo 
Eichborn  und  Phillips  hier  stecken,  liegt  auf  der  Hand.  Be- 
züglich Weiskes  sei  daran  erinnert,  dass  er  schon  im  Rechts- 
lexikon 1841  den  auch  hier  ausgesprochenen  Gedanken  der  se- 
kundären Bedeutang  des  Eechtsverlnstes  im  Verhältnis  zum 
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Verluste  der  Ehre  vertreten  hat  (oben  S.  271).  Wie  wenig 
Bbiigens  Mittermaier  Arn  sieb  assimiliert  bat,  gebt  daraus 
bervor,  dsss  er  in  dem  eben  ssuerst  erw&hnten  Satze  das  Yer- 
haitnis  zwisehoi  Becbt  nnd  Ebre  wieder  omkebrt,  indem  er 
sagt,  daas  die  ToUste  Becbtsftbigkeit  nar  dem  TOUig  Freien 
and  damit  sngleich  ibm  die  bOcfaste  Ehre  anstand. 

Dem  genannten  zweiten  Satze,  der,  wie  gesagt,  ein  Qebrftn 
nach  Eichborn ,  Weiske  und  Phillips  darstellt,  bat  M.  insofern 
eine  eigene  Coolenr  hinzugesetzt,  als  er  ihn  folgendennassen 
ansfflhrt:  ^Darnach  konnte  der  Rechtlose  nicht  Biehter  oder 
SchOft  fther  Freie  seyn,  nicht  ftkr  andere  bei  Gericht  anf- 
treten  nnd  nicht  Zeugnis  gegen  Freie  ablegen.  Diese  Recht- 
losigkeit war  nicht  bloss  die  Folge  der  Verurteilung  wegen  ge- 
wisser Verbrechen,  sondern  auch  Folge  eines  gewissen,  eines 
freien  Mannes  unwürdigen  Gewerbes,  nämlich  der  Kämpfer" 
etc.  S.  284.  Wenn  es  gestattet  ist,  schon  ein  anderes  Bild  zu 
gebrauchen,  so  kann  man  auch  sagen,  dass  der  Eichliornsche 
Begriflf  der  Reclitlosigkeit  hier  bei  Mittermaier  weiterwuchert. 

Durchaus  nach  Eichhorn  bestimmt  M.  auch  die  Ehrlosig- 
keit. Eini;  Zutat  nach  Marezoll-Albreclit  ist  der  Satz  S.  284: 
, Diese  Ehrlosigkeit  war  teils  die  Folge  der  Verletzung  eines 
auf  gewisse  Weise  bekräftigten  Versprechens,  teils  gewisser 
besonders  schändliche  Treulosigkeit  euthaltendei*  Verbrechen" 
(vgl.  oben  S.  262  und  S.  276). 

Die  Friedlosigkeit  empfängt  eine  neue  Schattierung 
durch  den  Einfluss  von  Phillips'  Meinung  Uber  die  Rechtlosigkeit. 
Nachdem  M.  nämlich  gesagt  hat,  dass  der  Echtlose,  Verfestete 
wegen  der  gegen  ihn  erkannten  Aclit  aus  der  Friedeosgenossen- 
schaft (ßechtsgemeuischaft)  ausgeschlossen  sei,  fftgt  er  hinzu: 
„Hier  stand  die  Friedelosigkeit  im  Zn.>.a m m f  nhang  mit  der 
damaliiTt  n  Gerichts-  und  Prozessverfassiing,  insofern  ciue 
Persuü,  welche  der  Ladung,  vor  Gericht  zu  erscheiuen,  beharr- 
lich nicht  s:ehorchte,  mit  der  Aclit  bplpgt  wurde  und  dann  nach 
Verschii'ileiiheir  iler.-ellKjn  vun  ailt^u  oder  einigen  Kechtea,  so- 
laüge  er  in  der  Acht  war,  ausgeschlossen  wurde". 

Liegt  hierin  ein  Moment,  welches,  consequent  durch predacht, 
trotz  der  von  Mittermaier  im  einzelnen  angeii  mmieuen  Ver- 
schiedenartigkeit  der  Ebreuminderungeu,  doch  nach  der  Seite 
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der  Einheitlichkeit  hin  gravitiert,  so  ist  vollends  im  Sinne 
dieser  Einheitlichkeit,  und  zwar  der  Gimderrodeschen  Auf- 
fassung entsprechend  der  über  dem  Ganzen  stellende  Ein- 
leitungssatz: „Nach  dem  Charakter  des  öffentlichen  Lebens  und 
der  damaligen  Macht  der  Meinung,  insbesondere  der  Slaudes- 
genossen,  nach  dei  An  der  Absonderung  der  Stände  im  deutscheu 
Rechte  mussten  die  Ansichten  von  Ehre  eigentümlich  sich  aus- 
bilden". 

Man  sieht,  dass  Mittermaiers  Selbständigkeit  hier  im  um- 
gekehrten Verhältnis  zu  seiner  Belesenheit  und  Gelehrsamkeit 
steht. 

§  14. 
Hanrenbreeher. 

Ebenfalls  von  Phillips  beeinflusst,  aber  im  allgemeinen  doch 
viel  selbständiger,  ist  Maurenbrecher  in  seinem  Lehrbuch 
des  deutschen  Privatrechts  Bd.I,  2.  Ausg.  Bonn  1840S.319tf. 
§§146  f.  (1.  Ausg.  1832  bis  1834).  Eichhorns  und  Phillips' 
Meinung  ist  hier  verschmolzen  in  der  Definition :  „Die  Recht- 
losigkeit war  derjenige  Zustand,  wo  einem  freien  Manne,  der 
seine  Ehre  gekränkt  hatte,  mehrere  dem  Freien  zustehende 
Rechte  .  .  .  entzogen  wurden,  naineuthch  die  auf  die  Gerichts- 
fähi-kt  11  sich  bezieheuden"  (S.  320). 

i)ie  Ehrlosigkeit  ist  nach  Eichhorn  als  Verlust  der 
Standesehre  bestmuni.  Zum  Ausbau  dieser  Theorie  trägt  Maurea- 
brecher  dadurch  etwas  bei,  dass  er  als  Beispiele  hierher  stellt 
Verlust  der  Lelinstäliigkeit,  oft  der  Lehne  selbst,  der  Turnier- 
fähigkeit, der  Teilnahme  an  geistlichen  und  weltlichen  Korpo- 
rationen. Quellen  hat  er  hierfür  freilich  nicht  mitgeteilt') 
(S.  322) 

Die  Friedlosigkeit  hat  den  Verlust  aller  Hechte  zur  Folge, 
S.  ß.  auch  des  Grundeigentiimes  (S.  320  A.  1). 

Unter  den  Gründen  der  Rechtlosigkeit  nennt  er  neben 
den  übrigen  bekannten  auch  das  verächtliche  Gewerbe  der 


S,  322  A.  17  a.  a.  0.  verwefat  lütnrenbrecher  betreffs  einer  .beBoii- 

deroii  Elirc"  der  Dicnstmannen  und  der  Bürger  auf  Kaiserr.  (Endemuut)  III  5 
und  lY  1,  bes.  der  Bhre  dea  Weibes  wf  Ssp.  I  6  §  3. 
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„hübschen  Frauen"*)  (S.  321).  Bei  Verbrechen,  die  au  Haut 
nnd  Haar  gehen,  sieht  er  als  das  Entscheidende  den  Richter- 
spriich  au  }. 

Gründe  der  Ehrlosigkeit  sollen  wie  nach  Marezoll  —  Al- 
brecht —  (Mittermaier)  Wortbruch  und  gewisse  Verbrechen  sein, 
in  denen  eine  besondere  Treulosigkeit  lag.  Hierfür  beruft  sich 
Maurenbrecher  m.  W.  als  Erster  auf  die  Glosse  zu  ^s^p.  III  78: 
,Na  set  he  van  der  werden  ere,  wente  alle  ere  van  truwu 
kumpt«  (S.  322  A.  19). 

Über  die  Gründe  der  Friedlosigkeit  lässt  er  sich  nicht  aus. 
Maurenbrecher  trennt  die  drei  Arten  der  Ehreuminderung 
scharf  von  einander,  insbesondere  aber  die  Friedlosigkeit  von 
der  Rechtlosigkeit  und  Ehrlosigkeit,  indem  er  unter  Berufung 
auf  Ssp.  I  öl  (oben  S.  277)  auf  S.  322  A.  16  sagt:  „Echtlos 
darf  nicht  mit  rechtlos  oder  ehrlos  verwechselt  werden,  da 
es  mit  friedlos  gleichbedeutend  ist". 

Gleichwohl  musste  M.  auf  einen  Zusammenhang  zwischen 
Kechtlosigkeit  und  Ehilosigkeit  schon  dadurch  kuinmen,  dass 
er  als  gleichbedeutende  An^^driicke  der  Quellen  für  die  Recht- 
losigkeit aufführt:  „uneciii,  uiielnlich,  verzellt,  iiber.sait, 
reclitlos,  anrikhtig,  uit  vollkoiiiiiieii  an  seynem  recht,  sein  Reclit 
verloren  haben"  (S.  322).  Von  joiRiii  Zusamnieuiiangc  sprirju,  er 
insofern,  als  er  sagt,  dass  die  Reclitlosigkeit  als  das  .iliJuere 
immer  die  Ehrlosigkeit  enthalten  habe,  aber  nicht  umgekehrt 
diese  auch  jene.  Ssp.  TT  13  erkläre  z.  B.  den  Dieb  für  e ren- 
los und  rechtlos,  während  andere  Stellen  bloss  „reclil Iis" 
sagten.  „Den  Rechtlosen  trafen  daher  alle  Folgen  der  Eiir- 
losigkeit;  aber  den  Ehrlosen  nur  die  Folgen  der  letzteren.  Der 
Rechtlose  w^ar  im  Sinne  des  Mittelalters  ehrlos  uikI  rechtlos". 

Diese  Verbiiuluufj  zwischen  Rechtlosig-  und  Klnlosigkeit 
Sf^tzt  sich  bei  Maurenbrecher  aber  auch  nach  der  Friedlosigkeit 
hm  fort.  Denn  im  iSinne  seiner  Meinung  liegt  es  doch  sicher,  — 
wenn  er  es  auch  nicht  ausdrücklich  sagt,  —  dass,  wie  die  Ehr- 
losigkeit in  der  Rechtlosigkeit  enthalten  ist,  so  auch  diese  bzw. 
beide  in  der  Friedlosigkeit,  die  ja  den  Verlast  aller  Rechte 


*)  Lfib.  R.  IV  5  §  6,  Kopp,  Hcat.  OtaUHOMvat.  I  468. 
*)  Vgl  Musb  oben  S.  256  f. 
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darstclleu  soll,  weil  sie  auf  dem  gäuzUchen  Verluste  der  Ehre 
beruhe,  wie  der  partielle  Rechtsverlust  bei  RecUtslosigkeit  uud 
Ehrlosigkeit  auf  einer  blossen  Schiuälerung  der  Ehre  (vgl. 
S.  319 fF.).  M.  steht  nämlich  auch,  wie  Weiske  (oben  S.  271), 
auf  dem  Standpunkte  der  sekundären  Bedeutung  der  Rechts- 
miuderuug  im  Verliältnis  zur  Ehrenrainderung.  Vielleicht  ist 
dieser  Gedanke  von  Weiske  her  durch  die  Verniittelung  von 
Mittenuaier*)  zu  ihm  f^edrungen.  Jedenfalls  aber  hat  er  ihn 
ciiiders  als  dieser  ganz  sich  zu  eigen  gemacht  und  kunsequent 
clnrchgeführt.  Er  sagt  S.  319 f.:  „Der  gewöhnliche  Begriff 
der  Ehre  wird  zum  Rechtsbegriff,  wenn  der  Staat  von  dem 
guten  Rufe  eines  Menschen,  d.  h.  von  seiner  persönlichen 
Aclitung,  die  er  bf^i  Rndeiii  seiner  Denk-  und  Handlungsweise 
wegen  gtMiH'ssi,  seine  He c  h ts l'ähigkeit  abhängig  macht.  Die 
hücliste  bürgerliche  Ehre  besteht  in  dem  VoUgenusse  sämtlicher 
hürgeiliclier  und  politischer  Rechte.  .  .  .  Auch  im  Mittelalter 
hiess  ein  unbescholtener  Mann:  vollkommen  au  seinem  Rechte". 
Kurz  darauf  spricht  er  nochmals  von  einer  Schmälerung  der 
Ehre  und  der  an  sie  sich  kniipfenden  Rechtsfähigkeit.  Somit 
bringt  Maurenbreeber  alle  Ein  t  niniuderungen  unter  den  einheit- 
lichen Gesichtspunkt  der  primären  Ehrenminderung  und  der 
sekundären  Rechtsniinderung.  Diese  doppelseitige  Minderung 
stuft  er  ab  als  gänzlichen  Verlust  und  blosse  Schmälerung,  und 
die  letztere  wieder,  wie  wir  sahen,  als  Rechtlosigkeit,  welche 
die  Ehrlosigkeit  in  sich  begreift,  und  blosse  Ehrlosigkeit,  von 
der  das  Umgekehrte  nicht  gilt.  Was  ist  dieses  aber  anderes, 
als  die  alte  Uuthsche  Theorie  von  der  iufamia  mazimft,  maior 
und  minor  in  einem  anderen  Gewände? 

Beachtenswert  ist  auch,  dass  in  dem  eben  mitgeteütea 

Satze:  „Der  gewöhnliche  Begriff  der  Ehre  etc  "  der 

Eichhorn-Marezollschn  Lenmundsbegriff,  welcher^)  von  Weiske 
ausdrücklich  (oben  S.  273)  and  von  den  übrigen  stiU- 
schweigend  fallen  gelassen  war,  abgesehen  yod  der  ancli  bei 
Manrenbrecher  nicht  erwähnten  Seite  des  Mareiollachen  Len- 


*)  Vgl.  oben  S.  880  f.  Uittentuder  iat  von  ISMumbndux  zitiert,  Wdeke 
dagegen  nicht. 

*)  nacbdem  er  noch  einmal  bei  fiaddeu  eftcUenen  wve  (oben  8.276  A.2). 
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mimdsbegriffes,  die  im  Tatverdacht  beraht,  mit  den  anderen  in 
Fhige  stehenden  Ehrenmindemngen  znsammenflieBSt,  nnd  zwar 
m.  E.  durchaus  mit  Recht. 

§  15. 
ZSpfl. 

Unter  deujeniö^en,  welche  scitPliillips  fiir  den  Be- 
griff der  Rechtlosigkeit  eine  fassbarere  Prinzipforinel 
zu  finden  suchten,  ist  namentlich  Zopfl  zu  nennen.  In 
seinei  deutschen  Staats-  und  Kechtsgeschichte,  Heidel- 
berg 1836,  Abt.  II  S.  136,  folgt  er  zwar  im  allgemeinen 
der  älteren  Weiskeschen  Lehre  (üben  S.  267  ft\)  -sowohl  darin, 
dass  er  eine  Theorie  nicht  so  sehr  der  Ehreimiinderungen, 
als  vielmehr  der  Rechtsminderungen  entwickelt,  wie  auch  darin, 
dass  er  diese  Kt  chtsminderungen,  die  er  als  Echtlosigkeit,  Recht- 
losigkeit und  Ehrlosigkeit  abstuft,  unter  die  einheitliche  Kate- 
gorie; , Rechtlosigkeit  im  weiteren  Sinne**  bringt.  Auch  sind 
seine  Unterbegriffe  Echtlosigkeit  und  Ehrlosigkeit  dieselben,  wie 
hei  Weiske,  und  darum  entspricht  sein  Ehrlosigkeitsbegriflf  nach 
Wirkung  und  Gründen  mittelbar  dem  Eichhornschen  Eine 
neue,  indes  vielleicht  immer  noch  in  etwa  durch  Weiske  an- 
geregte Formulierung  des  Rechtlosigkeitsbegrißes  bietet  Zöpfl 
aber  damit,  dass  er  als  Wirkung  der  Rechtlosigkeit  die 
Anfhebung  der  politischen  Rechtedes  Bürgers  bezeichnet. 

Mit  Beziehung  auf  die  Echtlosigkeit  und  Rechtlosigkeit  be 
tonter  a.a. 0.  S.  137  A. 9  den Unterschiedzwischen  »ächten" 
und  „rechtlos  machen",  sich  berufend  auf  Ssp.  I  38  §  2  und 
I  51.  Ächten  erklärt  er  als  herr&brend  von  ebtan  ^  aus  der  Ehe, 
d.  b.  dem  Bunde  —  der  Friedensgenossenschaft  des  Staates  tun, 
während  es  vielmehr  dasselbe  ist,  wie  m\n\.  achten  ahd.  ahten 
—  asächs.  ähtjan,  angls.  6htan,  verfolgen  -).  Zöpfl  stellt  das 
Verhältnis  zwischen  „Ächten"  und  „Rechtlosmachen"  folgender- 
massen  dar:  „Die  Acht  (Verfestung,  Bann)  .  .  .  bewirket, 
dass  der  Verfestete  .  .  .  schon  jetzt  als  ausser  der  Schutz- 
genossenschaft der  Gemeinde,  zu  welcher  er  gehört,  stehend 

\ 

I  ■■■  ■   I 

')  Vgl.  oben  S.  2r,7  f.  und  lu  i  Zöpfl  a.  a.  <  >  S  !3fi  untl  139  A.  11. 

')  VgL  Kluge,  Etjmologüches  Würterbuch,  auch  Griii^  IIA.  ä.  733. 
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betrachtet  wird,  so  dass  er  nmi . . .  mit  Gewalt  ergriffen  werden 
kann.  Sftchs.  Ld.  B.  1 68:  ,ünib  .welcherlei  Uebelthat  ein  Hann 
verfestet,  und  hernach  wehrend  der  Verfeatnng  gefangen  und 
Tor  Gericht  gebracht  wird,  so  gehet  es  ihm  an  den  Leib,  wo- 
feme  er  der  That  nnd  der  Verfestong  ftberzeagt  wird*  .  .  . 
Der  Znstand  dieser  Verfeatnng  ist  demnach  nnr  ein  proriso- 
rischer,  er  entzieht  dem  Ge&ehteten  noch  kein  Becht, 
sondern  snspendiert  nnr  die  Aasflbnng  seiner  politischen 
Bechte.  (Sttchs.  Ld.  B.  . . .  HI  63):  ,7erfestnng  nimmt  dem 
Hanne  seinen  Leib,  wenn  er  darin  ergriffen  wird,  aber  nicht 
sein  Becht'  —  In  diesem  Sinne  kann  ein  Hann  echtelos 
(friedlos)  sein,  ohne  rechtlos  zn  sdn.  Bleibet  er  aber  Jahr  nnd 
Tag  in  diesem  Zustande,  ohne  sich  ans  der  Verfestong  scn 
ziehen*  ...  so  wird  er  nebst  der  Friedlosigkeit  rechtlos 
erkannt  nnd  verliert  nun  alle  politischen  nnd  bürger- 
lichen (Privat)  Bechte*. 

Die  doppelte  Verwendung  des  Ausdruckes:  „friedlos*  bzw. 
„Friedlosigkeit*  ist  nicht  geeignet,  diese  Ausführungen  Zdpfls 
als  sehr  klar  erscheinen  zn  lassen.  Im  Grunde  ist  sein  Gedanke 
der,  dass  die  Verfestung  eine  provisorische  Bechtlosigkeit  schaffe 
und  dass  diese  nach  einer  Daner  von  Jahr  und  Tag  zn  einer 
definitiven  erklärt  werde,  aber  als  solche  nicht  mehr  partielle, 
sondern  totale  Bechtlosigkeit,  d.  h.  in  seinem  Sinne  Echtlosigkeit 
sei  Insofern  sagt  er  nicht  einmal  etwas  Nenes  (vgl.  oben 
S.  262  f.).  Was  nun  aber  diesem  Gedanken  die  Elarhat  ge- 
nommen  hat,  ist  wiederum  nichts  anderes  als  die  Unmöglich- 
keit, die  angenommene  Verschiedenartigkeit  der  (Ehren-  bzw.) 
Bechtsminderungen  mit  der  Terminologie  der  Quellen  ganz  in 
Einklang  zn  briugen.  Von  der  Verschiedenartigkeits- 
theorie  ausgegangen,  ist  Zöpfl  a.  a.  0.  zwar  nicht  wie 
Weiske  schliesslich  ganz  auf  das  Gebiet  der  Einheit lichkeits- 
theorie  hinübergelangt,  hat  er  aber  dieses  doch  ein  wenig 
gestreift,  was  eben  auch  in  jenem  unklaren,  wenn  nicht 
gar  unlogischen  doppelten  Gebrauchen  von  „friedlos''  zu 
tage  tritt. 

In  den  späteren  Auflagen  seiner  deutschen  Staats- 
und Reclitsgeschichte  (in  Bd.  II  der  2.  Aufl.  von  1846  und  der 
iiui'  einen  Band  uu) fassenden  3.  Aufl.  von  1858)  haL  Zupii  au 
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der  Verschiedenartigkeitstheorie  festgehalten')«  Dabei 
sieht  man  ihn  hier  vollende  in  der  namentlich  dnrch  Phillipe 
eingeechlagenen  Richtung  der  wortaaslegenden  Prinzip- 
sache weiteretreben. 

In  der  2.  Anfl.  8. 414  sagt  er  Ton  der  Echtlosigkeit,  sie 
l»ezeichne  ,hnchst&blich  soviel  als  Gesetzlosigkeit''.  Er 
folgt  hierin,  wie  wir  noch  sehen  werden,  Bndde,  der  seinerseits 
Phillips  znm  Vorgänger  hatte*).  Wenn  er  früher  als  Wirkung 
der  Echtlosigkeit  den  Verlost  der  politischen  nnd  bArgerlichen 
(oder  privaten)  Bechte  angegeben  hatte,  so  ffigt  er  nnnmehr 
aacb  hinzu  den  Verlnst  der  allgemeinen  Kenschenrechte 

Fftr  die  Rechtlosigkeit,  deren  Folge  er  nach  wie  vor 
lediglich  in  emem  Verloste  der  politischen,  nicht  aber  der  .reinen 
Privatrechte*^  sieht,  findet  er  jetzt  im  Wege  der  Worterklftrnng 
die  prindpale  Bedeutung  als  Eideslosigkeit.  Als  Belege 
ftthrt  er  namentlich  an  8sp.  II  8  in  Verbindung  mit  I  62 
§  4  nnd  Schwsp.  (L.)  42^.  Im  Ssp.  II  8  heisst  es:  Volvorderet 
aver  he  sine  klage,  al  nntgat  he  ime  mit  rechte,  he  ne 
lldet  dar  nene  not  amme,  he  ne  hebbe  ine  kempliken  vorge- 
laden". Eine  Handschrift  hat  statt  „mit  rechte**  „mit  sinem 
rechte"').  Ssp.  I  62  §  4  ist  eine  Parallelstelle  und  lautet: 
«Vulvorderet  aver  he  sine  klage  na  rechte  ane  kamp,  unde 
nntgat  irae  jene  mit  siner  nuscult,  he  blift  is  ane  scaden, 
he  ne  hebbe  lue  kempliken  angesproken".  In  Schwsp.  (L.)  c.  42 
ist  von  der  Rechtlosigkeit  der  zur  Rückgabe  des  Raubes  ver- 
urteilten Strasseüiäuber  die  Rede.  Von  ihnen  wird  gesafi;t: 
^ie  „ningen  uimer  mer  deheinem  man  sins  rehtes  gehelfen, 
und  sint  och  verworfen  von  aller  geziucnusse  .  .  ."  Man 
muss  wohl  Zopfl  darin  beitreten,  dass  hier  „sins  rehtes  ge- 
helfen"  „Eideslielfer  sein"  bedeutet.  In  weiteren  Stellen  ®),  die 
t-r  aulührt,  ist  Becht  nicht  so  zweifelsfrei  der  Ausdruck  für  Kid. 


•^1  Vgl.  2  Aufl.  Bd.  II  8.  414  und  3.  Aufl.  S.  m 
Vgl.  unt«u  §  17. 

■)  In  der  3.  Aufl.  S.  969  bestimmt  ZBpfl  die  Folge  der  Echtlofligkeit 
wiedemin  nar  als  VerlQtt  der  pelltischen  und  bflrgerlidiMi  Becbte. 

*)  Vgl.  Zöpfl  a.  a.  0.  3.  Aufl.  S.  969  A.  12. 
')  Vgl.  Homeyer  S.  234  A.  2  zu  A.  8. 

•)  Vgl.  Zöiifl  a.  a.  0.  2.  Aufl.  S.  414  A.  2  and  H.  Aufl.  S.  %9  A.  12. 
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Es  würde  aber  in  der  Tat  ein  Leiclites  sein,  noch  eine  ganze 
Reihe  von  Stellen  beizubringen,  in  denen  „Recht"  diese  Be- 
deutung hat.  Als  besonders  durchschlagende  Belege  will  ich 
nur  liervorheben  Ssp.  III  5  §  3:  „darn  he  dar  siu  recht  to 
dun,  dat  iL  ane  sine  scult  geschin  si"  und  §  5  daselbst: 
„bewiset  he  dat  unde  dam  he  dar  sin  recht  to  dun* 
Daraus  nuii  aber  zu  schliessen,  dass  die  Rechtlosigkeit  gleich 
Eideslosigkeit  sei,  war  ebenso  einseitig  wie  der  auf  dem  Vor- 
kommen von  Recht  =  Gericht  beruhende  Schluss  Phillips',  dass 
die  Rechtlosigkeit  =  Gerichtslosigkeit  sei,  bzw.  wie  die  noch 
zu  erörternde  Annahme  Buddes,  dass  sie  Standeslosigkcit  bedeute. 
Diese  Einseitigkeit  war  aber  überhaupt  die  unvermeidliche 
Folge  der  in  erster  Linie  auf  der  Worterklärung  fusseuden 
prinzipsuchenden  (kousU  uktiven)  Tendenz  seit  Phillips.  Zöpfl 
scheint  dem  Vorwurfe  der  Einseitigkeit  entgehen  zu  wollen,  in- 
dem er  auf  die  prinzipale  Eideslosigkeit  auch  sonstige  Wirkuugeu 
der  Reclitlosigkeit  zurückführt.  Er  stellt  darum  zunächst  die 
Eideslosi^^kcir  dem  Zustande  der  Entbehrung  des  öffentlichen 
Glaubens  ^dt  u  Ii  cJ.  Anfl.  S.  414)  und  sagt  dann  mit  Bezug  auf 
das  Verhälthi.s  des  Keclitlosen  zu  uiil  esclioltenen  Personen:  .er 
konnte  daher  nicht  mehr  gegen  sie  Zeuge,  noch  weniger 
Richter  oder  Scliölfe  oder  Fürsprech  seiu,  noch  einen  unbexliol- 
tenen  Mann  zum  Kampfordale  fordern**  Natürlich  konnte  er 
aber  nicht  daran  denken,  auch  die  Wehrgelds-  und  Busselosig- 
keit  auf  die  Grundlage  der  Eideslosigkeit  zu  stellen.  Hier  führt 
er  deshalb,  und  zwar  damit  die  Einseitigkeit  seiner  grundsätz- 
lichen Erklärung  ganz  offen  deckend,  ergänzungswei se  das 
Buddesche  Prinzip  der  Standeslosigkeit  ein.  Deuu  im 
Hinblick  auf  die  Regelung.''  des  Wergeides  und  der  Busse,  die 
in  Ssp.  III  45  zunächst  lur  die  verschiedpnen  Stände  und  dann 
für  die  Rechtlosen  erfolgt,  sagt  Zöpfl  (2.  Aull.  S.  415)  unter  An- 
führung von  Buddes  Schrift:  „In  diesem  Sinne  kann  man  auch 
die  Rechtlo.-^igkeit  für  Standeslosigkeit  (Verlust  der  Rechte  eines 
ehrlichen  Standes)  erklären*^.  In  der  .S  Aufl.  S.  970  lautet  der 
Satz,  nunmehr  schon  nach  Fortlassung  des  auf  Budde  verwei- 
senden Zitates:  ^In  diesem  Sinne  kann  man  auch  die  Recht- 


•)  Ebenso  3.  Aufl.  S.  970. 
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losigkeit  für  Staiideslosigkeit,  d.  h.  als  Verlust  der  Rechte  eines 
gremeiiien  ehrlichen  Standes  (Status  communis  civilis)  er- 
klären" ^«). 

Was  die  Gründe  der  Rechtlosigkeit  anlangt,  so  hat 
Zöpfl  bereits  in  der  2.  Aufl.  S.  415  und  ebenso  in  der  3.  Anfl. 
S.  970  wie  Maurenbroclier  (vfrl.  oben  S.  283.  auch  S.  256),  wahr- 
scheinlicli  aber  wohl  direkt  b»  !  iiifUisst  durch  HiHebrand  '^),  die  An- 
sicht vertreten,  dass  die  Rechüüsigkeit  im  Falle  von  Vor- 
hrer  nicht  schon  aus  der  Tat  an  sich,  sondern  erst  aus  der 
Verurteilung  entspringe.  Wie  Hillf^braiid  führt  er  dafür  an 
Ssp.  I  65  §  2:  „Sve  lief  oder  haut  ledeget,  dat  ime  mit  rechte 
verdelt  is,  die  is  rechtlos".  Ansserdom  bemerkt  er  unter  Hin- 
weis anf  Ssp.  II  19  §  2;  „Ebenso  blieb  ein  verurteilter  eigener 
Mann,  den  sein  Herr  dadurch  von  der  Strafe  befreite,  dass  er 
seinen  Glanben  an  dessen  Unschuld  beschwor,  doch  ehrenlos 
und  rechtlos".  —  Unter  Einwirkung  gemeinrechtlicher  An- 
schauungen ist  Zöpfl  dann  s;vlilich.  wenn  auch  in  der  Bcsciirän- 
knng  auf  die  Rechtlosigkeit,  zu  der  alten  infaniia  niaior  und 
minor  Huths  zurückgelangt  in  dem  Satze:  „Jedoch  wurden  die- 
jenigen, welche  nur  ihrer  unehelichen  Geburt  oder  veracliteten 
Beschäftigung  wegen  rechtlos  waren,  wohl  von  denen  unter- 
schieden, welche  wegen  schimpflicher  Verbrechen  dafür  erklärt 
worden  waren,  so  dass  hiernach  schon  in  den  Spiegeln  deutlich 
eine  Unterscheidung  der  Rechtlosen  gemacht  wird,  welche  sich 
mit  der  römischen  Unterscheidung  von  infamia  und  levis  notae 
macula  vergleicht".  „So  z.  B.  Ssp.  I  50  §  2:  „AI  si  ok  en  man 
speieman  oder  unecht  geboren,  he  n'is  doch  dieves  noch 
roveres  geaot  nicht".  Wenn  wir  von  dem  Vergleiche  mit  der 
römischen  imfamia  und  levis  notae  macnla  absehen,  steckt  hierin 
ein  Kern  von  Wahrheit,  der  aber  in  seiner  ganzen  Güte  sich 
Zöpfl  nicht  enthhUt  hat.  Sonst  wttrde  Z.  nicht  weiter  gesagt 


»«O  Z'jpfl  a  a.  ( )  2.  Aufl.  S.  415,  3.  Aufl.  S.  970.  spricht  öhripens  von  einer 
Bnsse  der  Eecbtloseu,  „welche  entweder  nur  in  geringi  iluig^  'i  Din^^en 
beisteht  oder  (iherhaapt  nur  eine  Scbeinbusse  ist".  Die  ,nur  in  geiingiiigigcn 
Dingen'  lieitdieBde  Bnne  bat  et  wniit  als  eine  reale  Busse  im  ^n.  Wir 
wetden  luteii  §  10  seben,  dass  bteriB  ein  Irrtum  li^. 

Vgl.  den  demiÄebst  «rsobeinenden  zweiten  Teil  dieser  Dogmen- 
gttcbichte. 

fwiMkrUi  1  Id 
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habon:  „Die  Spiej^el  splbst  haben  aber  keine  eiitspi relieiide 
TeriiiiTioloj^ie,  um  die  \  uü  iliiien  zwischen  den  ihrer  Geburt  oder 
Bescliiiftigung  wpo-en  und  den  eines  begang:enen  Verbrerlipns 
wegen  für  rechtlos  erklärten  Personen  gemachte  IJnterscht iiiiuig 
auszudrucken".  Unten  im  §  22  wird  gezeigt  werdeu,  d  i^^s  rlieses 
irrig  ist  und  dass  z.  R.  Ssp.  1  48  §  1  eiue  solche  I;nt<  rscheidung 
ausdrückt  mit  dt  i  N  Im  neinanderstellung  der  hei  len  Gruppen: 
,Alle  die  unecht  (^f  lt  icn  sin  oder  de  sik  reclitlüs  gemaket 
hebben*.  Eine  tiefgehende  C^uellenkiinde  verrät  Zöpfl  hier  aUo 
nicht. 

Wie  sich  der  schliessliche  Rechtlosigkeitsbegritf  Zöpfls  nicht 
ohne  die  iilmwirkung  Buddes  gestaltet  hat,  so  ersclieint  auch 
auf  S.  415  der  2.  Anfl.  des  Werkes  von  Zöpfl  dessen  früherer  Ehr- 
losipfkeitsbegrif f  durch  Buddes  Kinduss  abjrewandelt.  Z(>ptl 
hatte  ihn,  wie  gesagt,  durch  die  Verniittelung  Weiskes  von  Eichhorn 
übernommen.  An  Eichhorn  erinnert  nocli,  dass  die  Ehrlosigkeit 
nur  bestanden  iiabe  „in  der  Missachtung  der  Standesgenossen**. 
Einigerinassen  anregend  für  die  spätere  Lehre  mag  gewesen  sein  die 
hinzugefügte  Bemerkung:  „wie  z.  B.  heutzutage  die  akademische 
Verrufserklärung" Ganz  auf  Budde  zurückzuführen  ist,  wie 
unten  §  23  gezeigt  werden  soll,  der  Satz:  „Die  Ehrlosigkeit  war 
ursprünglich  kein  eigentlich  juristischer  Begriff*"  ^^).  Damit 
steht  im  Einklang  die  nunmehrige  Ansicht  Zöpfls,  dass  die  Ehr- 
losigkeit nicht,  wie  er  früher  mit  Eichhorn  annahm,  einen  Ver- 
lost der  Standesrechte  bewirkt,  sondern  lediglich  in  einer 
Hissachtung  der  Standesgenossen  beruht  und  dass  sie  «an 
sich  weder  Verlust  der  politischen  noch  der  PriTatrechte  zar 
Folge*  gehabt  habe. 

In  der  3.  Aufl.  S.  971  f.  hat  Zöpit  aber  den  Ehrlosigkeits- 
begriff  Buddes  in  der  Hauptsache  wieder  fallen  lassen.  Er 
bietet  hier  scheinbar  eine  eigene  Erkläning,  mit  der  er  jedoch 
znletst  auf  seine  frühere  Meinung,  d.  h.  auf  den  Eichhomsdien 
Begriff  zur&ckkomtnt.  Er  geht  auch  aus  von  dein  schon  von 
Eichhorn  hervorgehobener  l  'I n  losigkeitsgrande  der  Treulosigkeit 
bzw.  der  Heerflficbtigkeit.  Zunächst  spricht  er  von  „der  Treu- 

Vgl.  den  zweiten  Teil  dieser  Dogniengcschichte. 
Bnddos  EhrlosigkeitsbegriiF  entspricht  nftmlich  der  gemeinrechtUcheu 
infamia  facti. 
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losigkeit,  iDsbesoadere  der  Heerflflchtigkeit',  zwei  [Zeilen 
weiter  schon  von  ,der  Treulosigkeit,  d.  h.  Heeriltlchtigkeit*. 
Der  gleiche  Hangel  an  Logik,  zum  mindesten  aber  eine  ausser* 
ordentliche  Einseitigkeit  macht  sich  anch  im  weiteren  bei  seinen 
Ton  jenem  Ausgangspunkte  sich  fortbewegenden  begriffsherleiten- 
den AusfOhrungen  bemerkbar.  Mit  Kftcksicht  darauf,  dass  nach 
Ssp.  140^*)  und  Schwsp.  (L.)  c.  49^^)  dem  Treulosen,  Heer- 
flftcbtigen  „sin  ere  und  sin  Unrecht'  .verdelt*  werde,  sagt 
ZSpfl:  ,Die  eigentümliche  Secbtswirkung  der  infolge  der  Treu- 
losigkeit, d.  h.  Heerflttchtigkeit,  eintretenden  Ehrlosigkeit  wird 
aber  in  den  Spiegeln  als  das  Lehn  recht  betreffend  dargestellt*. 
Obschon  er  erkennt,  dass  dieses  „den  gleichzeitigen  Eintritt 
anderer  Nachteile  oder  Strafen,  welche  andere  strengere  Gesetze 
oder  Stellen  der  Bechtsb&cher^')  erwähnen,  nicht  absolut  aas- 
schUesst",  wagt  er  doch  zu  sagen:  „Es  ist  daher  (!)  nicht 
unwahrscheinlich  (!),  dass  die  Lehre  von  der  Ehrlosigkeit, 
als  eines  yon  der  Rechtlosigkeit  unterschiedenen  (I) 
Sechtsnachteils,  mit  dem  schon  in  der  karolingischen  Zeit  viel- 
fach den  Vasallen  bei  gewissen  rechtswidrigen  Handlungen  ge- 
drohten , honorem  perdere',  worunter  das  Verlieren  des 
Amtes  oder  des  beneficium  zu  verstellen  ist,  im  Zusammen- 
hange steht,  Sü  dass  also  eigentlich  die  Ehrl usigkcit  als  eine 
Keclitlosigkeit  nach  Lehnrecht  im  Gegensatz  der  ßecht- 
losigkeit  nach  Lau dr echt  zufassen  ist".  Als  Beispiel  für 
das  schon  in  der  karolingischeu  Zeit  mit  jeuer  Bedeutung  vor- 
kommende ,honorem  perdere'  erwähnt  ZOpfl  Karls  des  Grossen 
Cap.  de  partib.  Saxou.  c.  28,  wo  es  von  (Ihui  ( !omes,  qui  munera  super 
innocentem  accipit  („d.  h.  sich  zur  Verurteilung  eines  Unschuldigen 
hestechen  lässi")  heisst:  ,honorem  suum  perdat*  Dieses  ,honorem 
perdere',  dieses  Verlieren  des  Amtes,  des  beneficium  liat  Zöpfl 
somit  als  ein  Verlieren  desjenigen  Rechtes  im  Sinn,  welches 
im  Bereiche  des  Lehnrechtes  die  Grundlage  alles  liechtes  dar- 
stellt. Indem  er  demgemäss  die  Ehrlosigkeit  als  eine  Becht- 

<*)  Vgl  oben  S.  866. 

Wo  anstatt  ,deBi . . .  veiteHt  man  sin  «rbs*  richtig  m  leuaa  sei: 

. .  sin  ere";  vgl.  Zöpfl  3.  Aufl.  S.  969  A.  9. 
»«)  Z.  B.  Srhwsp.  (  L  i  c.  Mal  ('rodisstrafc). 
Vgl.  Mon.  üerm.  fol.  Leg.  V  p.  4ö. 

11)* 
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losigkdt  nach  Lehnrecht  bestimmt^  hat  er  im  Grande  auch  anf 
die  Ehrlosigkeit  lediglich  die  worterklftrende  Hethode  ange- 
wandt Den  80  geftindenen  Ehrloaigkeitabegriff  sncht  er  dann 
nachträglich  auch  anderweitig  qnellenmäaaig  za  stützen.  Zo 
diesem  Zwecke  bemft  er  sich  auf  drei  Erscheinnngen  in  den 
Quellen.  Ersteos  komme  der  Gegensatz  .Rechtlosigkeit  nach 
Landrecht*  nnd  „Rechtlosigkeit  nach  Lehnrecht*  in  den  Spiegeln 
anch  nnter  anderen  Ansdrftcken  7or,  so  in  Ssp.  Lehnr.  art.  2 
§  1:  „Papen,  wif,  dorpere,  koplflde,  nnde  alle  die  rechtes 
darret  oder  unrecht  geboren  sin,  nnde  alle  die  nicht  ne  sin 
Ton  ridders  art  von  vader  nnd  von  eldmrvader,  die  seien  len- 
rechtes  darren Zweitens  werde  regelmAssig  da,  wo  von 
Verlast  der  Ehre  die  Rede  ist,  ansdrücklich  auch  der  Teilnst 
der  Lehen  erw&hnt.  So  z.  B.  fftge  schon  die  const.  Friedrichs  L 
de  incend.  (1186)  der  Anfzfthlung  der  Wirkungen  der  Recht- 
losigkeit^*) noch  bei:  ,(pro8criptus)  omni  quoqui  feodali  iure 
perpetno  carebit***).  Drittens  sei  eben  überhaupt  der  Vasallen- 
stand im  Mittelalter  als  ein  besonderer  Ehrenstand  erschienen. 
(Ssp.  Lehnr.  art.  2  §  1).  Von  diesem  Punkte  aus  nähert  sich 
Zöpfl  nun  wiederum  seinem  ursprtiugliclieii  Ehrlosigkeitsbegriff, 
d.  Ii.  dem  Eichhürnscheu.  Denn  er  fährt,  freilich  höchst  unklar, 
fort:  „So  wie  aber  einerseits  durch  den  Lelienbesitz  die  be- 
sondere Standesei^enschaft  oder  Staudesehre  als  Vasall  bedingt 
war,  so  musste  auch  anderseits  mit  dem  Verluste  des  Lehens 
zur  Strafe  auch  die  besondere  Staudesehre  verloren  werden, 
und  somit  mussteu  die  Begriffe  von  Verlust  des  Lehenrechtes 
und  Ehrlosigkeit  sich  um  so  leichter  verschmelzen,  als  der  alt- 
herkömmliche Ausdruck  der  »honoris  privatio'  von  beiden 
gleichmässig  verstanden  werden  konnte  und  niusste".  Daher 
sei  die  P^lirlosigkeit  ein  Verlust  der  besonderen  Standes- 
ehre nacli  I^ehiirecht  gewesen.  Einige  Zeilen  weiter  identi- 
fiziert er  hierniii  wieder  den  Verlust  des  besonderen  oder  höheren 
Standesrechtes,  womit  er  im  wesentlichen  zum  Eichhornschen 
Ehrlosigkeitsbegriff  zurückgelangt  ist.  Überhaupt  aber  dürfte 
für  Zöpfl  bei  dieser  Eutwickeiung  seines  Ebrlosigkeitsbegrififes 

>*)  Man  beichte,  wie  Uer  Becbtlosigkeit  und  Verlost  der  Bhre  wieder 

swiainiDengcflossen  sind. 

**)  Vgl.  Moo.  Genn.  4«,  Ug.  IV  Tom.  I  (1893)  p.  460  M.  10. 
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leitend  gewesen  sein  der  Eichhornsclie  Satx :  ^Sofern  die  Rechtr 
losigkeit  anf  die  Standesrechte  bezogen  wird,  heiest  sie  Ehr- 
losigkeit . . (oben  S.  253).  Die  eigentümllcbe  F&rbang  seines 
Ebrlosigkeitebegriffes  in  der  3.  Anf .  bat  sich  nur  darans  ergeben, 
dass  er  in  diese  Formel  Eschhorns  fftr  Standesreehte  sehlecbthin 
die  Rechte  eines  bestimmten  Standes,  nämlich  des  Vasallen- 
(Bitter-,  Lehna-)  Standes  eingesetzt  hat. 

Zöpfl  hat  jedoch  den  Ehrlosigkeitsbegriif  Boddes,  dieses 
Analogon  der  gemeinrechtlichen  infamia  facti,  nicht  vollständig 
wieder  über  Bord  geworfen,  vielmehr  ihn  neben  der  Ehrlosigkeit  im 
technischen  Sinne  anerkannt,  und  zwar  ilin  dem  Eichhornschen 
Leumundsbegriffe  nahestellend,  jedoch  einerseits  nicht 
als  bloss  partielle,  sondeüi  als  totale  Ehrentbehrung  und 
anderseits  unter  Beschränkung  auf  den  Fall  vnn  Ssp.  I  5  2, 
also  auf  den  Fall  der  Keuschheitsverletzung  von  Fiaueuspersonen. 
Züpfl  sagt  nämlich  (3.  Aufl.  S.  973  V):  „Ausser  dem  Falle,  wo 
die  Ehrlosigkeit  infolge  einer  Ächtung  oder  Verurteiluntr  wegen 
Treulosigkeit,  HeeiÜUchtigkeU  oder  eines  gemeinen  schiin]tilichen 
Verbrechens  eintritt,  wird  die  Ver Wirkung  der  Eine  noch 
als  Folge  der  Unkeuschheit  von  Frauenspersonen,  aber 
nur  mit  dem  Charakter  einer  dadurch  begründeten  Missachtung 
in  moralischer  Beziehung  erwähnt,  welcher  aber  ausdrücklich 
aller  Einfluss  auf  die  eigentlichen  Rechtsverhältnisse 
der  Person  abgesprochen  wird"  fSsp.  I  5  §  2). 

Ausserdem  hat  Zöpfl  aber  au(  h  seinen  Leumundsbegriff. 
Er  versteht  unter  bösem  Lenniuud  lediglich  dasjenige,  was 
Marezoll  zu  dem  Eichhornschen  Leumundsbegriff  als  zweite 
Bedeutung  noch  hinzugefügt  hatte  i^obt-n  S.  261),  nämlich  ein 
übles,  jemanden  „als  der  Tat  verdächtig  bezüchtigendes 
Gerücht  (mala  fama)«  (3.  Aufl.  S.  966). 

Wenn  Zöpfl  nun  schon  in  der  1.  Aufl.  seines  Werkes  bei  Ver- 
tretung der  Verschiedenartigkeitstheorie  gleichwohl  das  Gebiet  der 
Einheitlichkeitstheorie  ein  wenig  berührt  hatte  (oben  S.  286), 
80  bat  er  dieses  vollends  nicht  zu  meiden  vermocht  in  den 
!?päteren  Aufla?en  und  namentlich  in  der  3.  Äuü.  Auf  S.  969 
sieht  man  hier  die  allerdings  wieder  verwischte  Konzession, 
dass  eigentlich  nur  der  Sachsenspiegel  und  der  Schwabenspiegel 
die  dreifache  Unterscheidung  von  Schtlosigkeit,  Koditlosigkeit 
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nnd  Ehrlosigkeit  kennen.  Vorher  hat  er  mehrere  ans  Buddes 
Schrift  entnammene,  aber  als  hierher  stammend  nicht  ge- 
kennzeichnete Qnellenstellen  nach  zeitlicher  Ordnung*^)  auf- 
geführt, in  welchen  ,infanua*  und  ^loimnnt*,  ^i^famis  eeseS 
^ erlös  and  rehtlos  sein",  ,elos  nnd  rehtlos  sein*  gleich- 
bedeutend gebraucht  werden.  Es  klingt  dann  eben  wie.  ein 
Gegensatz  hienea,  wenn  er  S.  969  fortf&hrt:  „Der  Sachsen- 
spiegel nnterscheidet  Echtlosigkeit,  Bechtlosigkeit  and  Ehr- 
losigkeit, ebenso  der  Schwabenspiegel".  Nachträglich  hat  er 
nnn  aber,  wie  gesagt,  die  hierin  liegende  Konzession  an  die 
Einheitlichkeitstheorie  wieder  verwischt,  and  zwar  darch  Hinza- 
fügnng  des  auf  die  yorerw&hnten  Qaellenstellen  Bezng  habenden 
Satzes:  «Diese  dreifache  Unterscheidung  ist  auch  in  den  ange- 
fOhrten  Beichsgesetzen ,  der  verschiedenen  Ansdracksweise 
nngeachtet,  deatlich  erkennbar,  namentlich  in  der  Konstitntion 
König  Friedrichs  1.  de  incendiariis  .  .  worin  ,priyatio 
legalitatis,  iaris  nnd  honoris*  nebeneinander  als  drei 
verschiedene,  aber  in  dem  vorliegenden  Fall  sBmtlich  den 
Verbrecher  treffende  Eechtanachteile  anfgezfthlt  werden***). 
Von  jener  Konstitution  hatte  Zöpfl  vorher  (S.  968)  mitgeteilt, 
dass  in  ihr  der  incendiarius  proscriptus,  der  sich  nicht  in  Jahr 
und  Tag  aus  der  Acht  gezogen  habe  und  also  in  die  Oberacht 
gekommen  sei,  als  ,universü  iure  et  honore  et  legalitate  sua 
piivatus'  bezeicliiiet  sei**).  Die  Stelle  gehört  nicht  zu  der  Serie 
derjenigen,  in  welchen  er  eine  gleiche  Bedeutung  von  ,infamiaS 
„lüimunt",  mtainis  esse',  „erlös  und  rehtlos"  sein,  sowie  „elos  und 
rehtlos"  sein  l'aud.  Nur  hierdurch  erscheint  der  Mut  Zöptls 
erklcii  lieh,  in  ihr  nebeneinander  drei  verschiedene,  den  Verbrecher 
treffende  Rechtsnachteile  aufgezählt  zu  erblicken.  Es  gehört 
aber  schon  eine  Akrobatenkunst  unlogischen  Hin-  und  Her- 
springeiis  dazu,  um,  wie  Zöpfl,  nunmehr  auch  dieselbe  Verschieden- 
artigkeit aus  jener  Serie  von  Steilen  zu  entnehmen,  die  vorher 
Belege  flir  die  Gleicliartigkeit  haben  abgeben  müssen.  Immer 
wiederholt  sich  dieselbe  Geschichte.  Wer  von  der  Verschieden- 


^)  In  dieser  Anordnung  nach  der  Zeit  hemht  das  gann  Gesdiiohtliche, 
was  Zi'ipft  liit  I  bietet.   In  der  Tat  eine  AftergeBchichte! 
Vgl.  oben  A.  19. 
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artigkeitstlieorie  ausgeht,  der  wird  angesichts  der  Quellen  in 
den  Zwiespalt  hineingetriebeD. 

Von  Vorigem  abgesehen,  findet  sich  bei  Zöpfl  in  der  2. 
u.  3.  Aufl.  die  Annahme  derselben  Zusammenhänge  zwischen 
Echtlosigkeit,  Rechtlosigkeit  und  Ehrlosigkeit  wieder, 
wie  bei  Maorenbrecher.  Gerade  wie  dieser  das  Verhältnis 
zwischen  Rechtlosigkeit  und  Eliilosif^keit  darstellt  (oben  S.  283), 
sagt  Zöpfl  in  der  2.  Aufl.  S.  414  A.  1  von  der  Echtlosigkeit 
und  Rechtlüsigkf  it :  „Die  Echtlosigkeit  bat  .  .  .  stets  die 
Rechtlosigkeit  in  sich,  aber  nicht  umgekehrt".  Da  er  in  der 
2.  Aufl.  die  Ehrlosigkeit  als  einen  unjnristischen  Begriff  be> 
handelte  (oben  S.  290),  konnte  er  sie  hier  nicht  als  in  der 
Eichtlosigkeit  bzw.  Rechtlosigkeit  eingeschlossen  betrachten. 
Anders  in  der  3.  Auflage,  in  welcher  die  Ehrlosigkeit  ihm 
wieder  ein  BechtsbegriiF  geworden  war  (oben  S.  292).  Damm 
ist  er  hier  beztigllch  jener  Zusammenhänge  ganz  nnd  gar 
Manrenbrecher  nachgegangen.  S.  969  sagt  er:  „Die  Echtlosig- 
keit schloss  .  .  .  immer  die  Rechtlosigkeit  imd  die  Ehrlosigkeit 
in  sich*'  ^  Und  S.  972  f.  folgert  er  die  Terbindong  der  Ehr- 
losigkeit mit  der  Echtlosigkeit  nnd  Rechtlosigkeit  ans  seinem 
Begriffe  der  Ehrlosigkeit  nnd  dem  quellenm&ssigen  Zusammen- 
hange zwischen  Lebnsnnf&higkeit  nnd  Echtlosigkeit  bzw.  Recht- 
losigkeit. Er  sagt:  es  ^mnsste  die  Ehrlosigkeit  als  Verlust 
der  besonderen  Standesehre  nach  Lehnrecht  auch  alsbald  in 
Verbindung  mit  der  Echtlosigkeit  nnd  der  Rechtlosigkeit,  d.  b. 
mfolge  der  Ächtung  oder  der  Verurteilung  In  die  Rechtlosig- 
keit wegen  gemeiner  Verbrechen  ausgesprochen  werden,  weil 
es  widersinnig  gewesen  wftre,  das  besondere  oder  höhere  Standes- 
recht da  fortbestehen  an  lassen,  wo  die  gemeine  Rechtsfähig- 
keit aufgehoben  war.  Wirklich  findet  man  auch  stets  den 
Verlust  des  Lehens  und  der  LehenUbigkeit  (das:  «des  len- 


**)  Inwiefern  dieses  frdlich  die  Stellen  belegen  soll,  die  er  dam  mit» 
kilt,  ist  vnerfindlidL  Wie  so  oft  in  diesem  Teile  seines  Werkes,  Imben  sich 
aadi  hier  die  Qaellen  von  ihm  gewaltsamste  Pressung  gefallen  lassen  mOssen. 
Es  ist  je.loiifalls  eine  sehr  gelinde  Kritik,  wenn  man  »iv^en  tVu-  Darstellung 
des  mittelalterlirhen  Ehrenrechtes  Ii»  i  Zöpfl  lediglich  den  Vorwurf  erheht, 
den  Branner  dem  ganzen  Werke  ZuptU  macht,  nämlich,  dass  es  in  deo 
OetaOs  munverUsaig  sei  (vgl.  Brunner,  Denlsche  Bechtsgcsch.  M I  S.  23). 
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rechts  darben')  überall  da  zugleich  ausgesprochen,  wo  die 
Echtloaigkeit  oder  Rechtlosigkeit  (das:  „des  rechtes  darben*) 
vorlag,  und  somit  trat  die  Ehrlosigkeit  in  dem  gedachten  Sinne 
mit  jeder  dieser  beiden  anderen  Reditssclimälernngen  notwendig 
ein,  selbst  wenn  die  Erklärung  als  ehrlos  nicht  mit  ansdr&ck- 
lichen  Worten  beigef&gt  worden  war".  —  Dass  an  einer  Stelle 
Zöpfl  sogar  eine  völlige  Gleichstellung  von  Rechtlosigkeit  und 
Ehrlosigkeit  unterlaufen  ist»  wurde  schon  oben  8.  292  A.  18 
henrorgeboben. 

Da  ZOpfl  die  Rechtlosigkeit  als  Eideslosigkeit  gefasst  hat^ 
so  tritt  seiner  Verschiedenartigkeitstheorie  auch  entgegen 
Schwsp.  (L.)  c.  278:  ,baz  wir  sprechen  an  ir  ere,  daz  meinen 
wir  also:  ob  man  einen  man  an  einen  eid  spricliet  usw.'  (vgl. 
oben  S.  255).  Er  vereinigt  die  Stelle  mit  dem  angenommenen 
Unterschiede  zwischen  Rechtlosigkeit  und  Ehrlosigkeit,  indem 
er  in  der  2.  Aufl.  S.  415  A.  8  sagt:  , Schon  im  Schwabensp. 
c.  278  wird  die  Ehrlosigkeit  auf  eine  solche  Weise  behandelt» 
dass  sie  an  die  Rechtlosigkeit  streift^.  Also  die  ursprttng- 
liche  Terschiedenartigkeit  soll  im  späteren  Mittelalter  in  Ein- 
heitlichkeit ftberzngehen  begonnen  haben.  Dieser  Gedanke  ist 
um  deswillen  sehr  bemerkenswert,  als  er  einen  Ansatz  zu  einer 
entwickelnngsgeschichtlichen  Theorie  darstellt  Solche 
Theorien  treten  demnächst  mehrfach  auf,  wenn  auch  als  rich> 
tige  nur  in  der  Art,  dass  nrsprfingliche  strengste  Einheitlich- 
keit der  Ehrenmindemng  und  spätere  lediglieh  graduell  sich 
abstufende,  nicht  yerschiedene  Arten  bildende  Abspaltungen  von 
derselben  gelehrt  werden. 

Überblickt  man  die  gesamte  Entwickelung,  welche  Zöpfls 
Meinung  Aber  die  mittelalterlichen  Ehren-  bzw.  Rechtsminde- 
mngen  genommen  hat,  so  mnss  man  in  der  Tat  sagen,  dass  sie 
da,  wo  es  sich  um  den  Yerschiedenartigkeitsgedanken 
handelt,  ein  Bild  ratlosesten,  haltlosesten,  unselbstän- 
digsten Hin-  und  Hersch Wankens  darbietet,  was  eben 
nicht  zum  wenigsten  in  der  Unhaltbarkeit  der  Verschieden- 
artigkeitstheorie selbst  beruht.  Dagegen  hat  der  Einheit- 
lichkeitsgedanke ganz  konstant  und  konsequent  von 
Auflage  zu  Auflage  an  Boden  gewonnen. 
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IV.  Abschnitt 
Budde. 

§  xa 

Yorbemerkimg* 

Auf  der  von  Phillips  weiter  verfolgten  Bahn,  die  B^iffe 
ücliUoeigkeit,  Recbtlosigkeit  und  Ehrlosigkeit  ans  der  Wort- 
bedeatnng  za  bestimmen  und  namentlich  den  Begriff  der  Recht- 
losigkeit bei  Anfsnchnng  eines  allgemeinen  Prinzipes  doch  mehr 
zu  konkretisieren,  hoite  besonders  Budde  zu  einem  selbständigen 
Vorstoss  weit  aus,  und  zwar  in  seiner  Monographie  „Über 
Rechtlosigkeit,  Ehrlos  i^irkeit  und  Echtlosi(]^keit", 
Bonn  1842.  Wie  schon  der  Titel  anzeigt,  stellt  er  die 
Rechtlosigkeit,  auf  welche  es  ihm  liauptsächlich  ankommt,  vuraa. 
Mir  scheint  es  angebracht,  zuerst  von  dem,  was  er  über  die 
Echtlubigkeit  berichtet,  zu  sprechen,  ilurch  diesen  Begriff 
gewisse  Ausführungen  Buddes  über  die  Keciiiluäigkeit  bedingt 
sind 

§  17. 

Buddes  Begriff  der  Echtlosigkeit  hdchsten  Grades. 

Bezüglich  der  BestimmiiDg  der  Echtlofligkeit  folgt  Bndde 
nnn  ganz  Phillips.  Ähnlich  wie  dieser  gewinnt  er  schon  ans 
der  Wortbedeatnng  den  Satz:  „Der  Echtlose  büsst  seine  ge- 
samte Bechtsfthigkeit  ein*  (8.  106).  Die  Bntstehnng  der 
Echtlosigkeit  ans  der  Beicbsoberaeht  and  ebenso  deren  Vor- 
stufen bebandelt  er  ausführlicher  als  Phillips  (8.  73  ff.).  Er 
weiss  aber  nen  anch  von  anderen  Entstehnngsgrttnden  der 
Echtlosigkeit  za  berichten.  Eben  mit  Bezog  aaf  die  Echt- 
losigkeit teilt  er  8.  1071  mit:  .Aosserdem  entsteht  dieselbe 
snweilen  auch  als  unmittelbare  Wirkung  begangener  Verbrechen, 
welche  einen  besonders  strafbaren  Bruch  des  gemeinen  Friedens 


')  Es  mag  hier  die  Bemerkung  Platz  finden,  dass  ich  mich  ttbcrhavpt 
nicht  an  die  Anordnung  gebunden  habe,  wie  ich  sie  in  der  besprochenen 
Literatur  vorfand  Massgebend  i'^t  mir  innner  gewesen  der  Zweck  dieser 
DogmcDgeschichtc,  die  ein  einheitlichüs  Ganze  bilden  soll. 
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enthalten.  Die  vollständigste  Aufzählung  der  EntstehungsgrDnde 
findet  sich  in  dem  Landfriedensgesetze  Friedrichs  des  Zweiten 
vom  Jahre  12%;  dert  wird'  die  Echtlosigkeit  als  Strafe  fttr 
folgende  Verhrecher  bezeichnet: 

1.  Fflr  den,  welcher  einen  beschworenen  Friedm  durch 
Tötung  seines  Gegners  bricht.  Jeder  geringere  Friedensbrnch 
wird  mit  der  gewGhnliehett  Acht  bestraft^). 

2.  Fflr  den,  welcher  eine  Fehde  beginnt,  ohne  seinem  Gegner 
drei  volle  Tage  vorher  abzusagen*). 

3.  Fflr  den,  welcher  seinem  Vater  nach  dem  Leben  trachtet 
oder  ihn  gefangen  hält"). 

4.  Fflr  die  Ministerialen  and  Knechte  des  Vaters,  welche 
dem  Sohne  dabei  behilflich  sind^);  alle  übrigen  Helfer 
werden  nur  geflehtet. 

6.  Fflr  den  Jahr  und  Tag  in  der  Beichsacht  verharrenden'). 

6.  Fflr  den,  welcher,  eines  M^t&tsverbrechens,  Trenbmches 
oder  Mordes  wegen  zum  gerichtlichen  Zweikampfe  ge- 
laden, nicht  erscheint*). 
Von  den  unter  Nr.  1—4  genannten  Personen  wird  ausdittcklich 
gesagt,  dass  sie  ihre  Rechtsfähigkeit  fflr  immer  verloren  haben: 
sie  unterscheiden  sich  dadurch  von  den  in  der  Oberacht 
Befindlichen,  welche  zwar  nicht  ihr  einmal  eingezogenes  Ver- 
mögen, wohl  aber  die  verlorene  ISechtsfähigkeit  wiedererlangen 
können".  Bei  Nr.  1  heisse  es  «perpetno  sit  erenlos  et 
rechtlos";  -bei  Nr.  2  ,p6rpetno  pene  subiaceat,  quod  dicitur 
e.  et  r.*;  bei  Nr.  3  ,sapradicto  modo  omni  iure  omnique 
actu  legitimo  perpetno  sit  ipso  iure  privatus,  quod  vulgo 
dicitar  e.  et  r.,  nulla  circa  ipsum  restitntione  locnm 
habente*;  bei  Nr.  4:  ,8upra  dicte  pene,  que  vulgo  didtur  e.  et  r. 
perpetno  infamie  nota  subiaceant  ipso  iure*  (S.  109  A.  9). 
In  der  Formel  „erlös  et  rechtlos*^  findet  Budde  bei  diesen  vier 
und  den  beiden  anderen  Nummern  die  Echtlosigkeit  ausgedruckt 
(vgl.  8. 107  A.  6).  Im  Anhang  S.  139  begründet  er  es  namentlich 
damit,  dass  die  dem  13.  Jahrhundert  angehörenden  deutschen 


»)  Mon.  Germ.  4"  Leg.  Sect.  IV  Tom.  II  18li(i  |,.  242  r  3. 

»)  Eüd.  p.  2-13  c.  0.       ')  Eod.  p.  240  c.  ♦)  Eod.  p.  245  c.  18. 

»)  Eod.  p.  246  c.  23.       «)  Eod.  p.  246  c.  24. 
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Texte  jenes  Landfriedensgesetzes  die  Hflnehener  HandBchrift^ 
und  die  Wiederholtmgeii  des  Gesetzes  durch  Kaiser  Rudolf^ 
in  den  in  anderer  Reihenfolge  anfgeführten  F&llen  Nr.  1—4 
{Iberall  die  Lesart  ^elos  (eilos)  und  rechtlos*  hätten.  Von 
seinem  Standpnnkt«  ans  hätte  Budde  mit  noch  mehr  Über- 
zeogungskraft  geltend  machen  können,  dass  Ja  die  in  Rede 
stehende  Formel  anch  bei  Nr.  5,  d.  h.  mit  Bezog  auf  den  Jahr 
and  Tag  in  der  Reichsacht  Verharrenden,  angewandt  sei.  und 
hier  doch  zweifellos  die  Echtlosigkeit  bezeichnen  solle. 

Die  im  yorigen  eröiterte  Echtlosigkeit  nennt  Bndde  S.  138 
die  Echtlosigkeit  höchsten  Grades.  Er  kennt  nämlich  noch 
eine  Echtlosigkeit  in  einem  anderen  Sinne,  die  aber  erst 
demnächst  besprochen  werden  kann  (unten  §  25). 

§  18. 

Buddes  worterkttrende  prinslpsachende  Tendenu  bei  Be> 
sthnmung  der  Rechtlosigkeit. 

Wie  sich  Budde  bezüirlich  der  Kechtlosi^^kcit  mit  Bewiisstsein 
und  Überlegunt^-  m  die  iiichtung  hiiieiubegeben  hat,  deren  in 
Wortinterpretation  beruliender  Ausgangspunkt  bereits  bei  Marezoll 
ansetzt  (vgl.  oben  S.  258)  und  deren  auf  konsnuküvu  i'iuizip- 
fiiuliini::  und  doch  gegenüber  Eichhorn  auf  Begriffskonkretisierung 
hinauslaufendes  Ziel  sclion  Pliillips  erstrebt  hatte  (vgl. oben  S.  277), 
das  hat  Budde  selbst  im  §  1  („Kritik  der  bisherigen  Ansichten") 
so  charakteristisch  ausgeführt,  dass  ich  nicht  anders  kann,  als 
diesen  Paragraphen  in  der  Hauptsache  wörtlich^)  niitzuteileu: 

*)  Hon.  Genn.  foL  (Petts)  17.,  Leg.  Tom.  II  1887  p.  571. 

•)  ibid.  p.  432,  436  und  448. 

Bei  dieser  frclegcnheit  möge  überhaupt  t  in  Wort  zur  S  »Iviprang  ge- 
stattet sein.  Für  diese  Arbeit  war  die  Literatur  Quelle.  »Schon  hierdurch 
war  die  häufige  wörtliche  Wiedergahe  von  Äusserungen  der  Schriftsteller 
notwendig.  Hinm  kommt  ein  anderes  Moment,  das  Grimm  in  dar  Vorrede 
SB  fldnen  Bechtsaltwtttmern  S.  XII  folgend^nuMsen  ausdruckt:  ^Eitela 
citaten  ^'r.im.  die  nicht  aufgeschlagen  Warden,  und  dnrcii  ^abrtin^'  Ixkhrt, 
wir  CS  selbst  den  Verfasser  Ixi  der  anläge  seines  werks  und  bei  fort- 
gesetztem Studium  fördert,  noch  mehr,  wie  nothwendi^'  t  heiin  eh  nienden  lesern 
ist,  jede  stelle  worauf  es  ankommt,  leibhaft  vor  augcu  zu  haben;  bin  ich 
feemQlit  gewesen,  alle  belege  ans  gesctzen,  rechtsbQchern  and  Urkunden  tren 
und  ToUst&nd^  in  die  abbandlnng  einsnrttcben  .  .  leblose  anfttbrangen 
nadi  Uoasen  saUeii  gebSren  in  ebrestomatbien  oder  conipendien'. 
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„Die  Rechtlosigkeit  erscheint  nach  der  Auflassung  der 
neueren  Gennanisten  als  ein  höchst  rätselhaiLe^  Ergebnis 
germanischer  Rechtsbildung.  Mit  dem  Worte  rechtlos  er- 
wartet man  zunächst  ein  der  römischeD  Sklaverei  analoges 
Verhältnis  bezeichnet  zu  ünden,  einen  Mangel  aller  Rechts- 
fähigkeit und  Persönlichkeit;  allein  in  der  mittelalterlichen 
Bechtsspi  aclie  hat  jenes  Wort  eine  ganz  andere  Bedeutung. 
Es  sind  nur  einzelne  namentlich  aufgeführte  Rechte,  welche 
dem  Rechtlosen  fehlen,  im  übrigen  wird  er  als  eine  rechtsfähige 
Person  anerkannt.  Bei  weitem  die  Meiirzahl  aller  Schriftsteiler 
über  diesen  Gegenstand  hat  sich  nun  damit  begnügt,  jene  in 
der  Rechtlosigkeit  negierten  Rechte  nach  Angabe  der  Quellen 
zusammenzustellen  und  demnächst  die  Rechtlosigkeit  selbst  zu 
definieren  als  den  Zustand  eines  Menschen,  dem  gewisse 
wesentliche  Freilieitsrechte  fehlen.  So  hat  unter  anderen 
Eichhorn  -)  die  Sache  dargestellt,  und  Marezoll  ist  ihm  beigetreten. 

Das  Unbefriedigende  dieser  Auffassung  leuchtet  auf  den 
ersten  Blick  ein.  Es  bleibt  zuvurder^t  unerklärt  und  auch  in 
der  Tat  unerklärbar,  wie  eine  I>I()ssh  Vei  iii  i n derung  der 
Rechtsfähigkeit  mit  dem  Namen  iWv  lilf  chtiosigkeit  bezeiclinet 
werden  mn^.  Dieser  Umstand  ist  denn  auch  von  deu  Anhänq^orn 
der  herrschenden  Meinung  keineswegs  übersehen  worden. 
Eichhorn  hat  insbesondere  seine  Darstelhing  mit  einer  aus- 
drücklichen Warnung  vor  möglichen  Miss  Verständnissen  begleitet; 
er  macht  wiederholt  darauf  aufmerksam,  dass  die  Rechtlosigkeit 
durchaus  nicht,  wie  man  leicht  aus  dem  Worte  schliesseu 
könnte,  eine  ganze  ivlasse  von  Rechten  entziehe^).  Marezoll 
hat  das  Anstüssi'^e  des  Ausdrucks  aus  dem  Wege  zu  räumen 
versucht:  er  nimmt  au,  das  Wort  Recht  bezeichne  während 
des  Mittelalters  in  seinen  Zusammensetzungen  und  Beziehungen 
auf  die  Ehre  nicht  den  ganzen  Inbegriff  aller  bürgerlichen 
Rechte  und  Ehren,  sondern  nur  den  Inbegriff  gewisser  allge- 
meiner Freiheitsrechte*).  Das  würden  nun  eben  diejenigen 
sein,  welche  der  Rechtlose  zu  erwerben  und  auszuüben  ausser- 
stande  ist.    Hiermit  wäre  freilich  dieser  letztere  Ausdrack 

*)  Dmb  EicUmrn  der  Urheber  dieier  Theorie  iit,  scheint  Badde  also 
iiieht  n  witBen. 

«)  Vgl.  oben  &  26i.      «)  Vgl  oben  S.  8681 
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anserer  mittelalterlichen  Reehtsqaelleii  erklirt;  allein  es  entsteht 
nnn  sofort  die  weitere  Frage,  welche  MarezoU  unbeantwortet 
Usst,  wie  das  Wort  Becht  m  einer  solchen  beschrilnkten  Be- 
deotnng  komme.  Der  moderne  Spracbgebraoch  kann  gegen  jene  Be- 
hauptung allerdings  nicht  entscheiden;  ein  Blick  in  die  Glossarien 
lehrt,  dass  Becht  im  Mittelalter  manche  Bedentnngen  hatte, 
die  nns,  grösstenteils  mit  den  zu  bejseiehnenden  Begriffen 
seihst,  Yerloren  gegangen  sind.  Ebenso  unzweifelhaft  ist  es, 
dass  Jede  neie  Untersndiang  von  der  Marez  oll  sehen  Annahme 
anszQgehen  hat;  dieselbe  wird  aber  anf  Geltnng  keinen  Anspruch 
haben,  solange  es  nicht  gelingt,  alle  jene  Befugnisse, 
welche  dem  Bechtlosen  abgesprochen  werden,  unter 
eine  Kategorie  sn  bringen;  und  das  ist  von  den  bisher 
genannten  Schriftstellern  nicht  einmal  versucht  worden.  Nach 
ihrer  Darstellung  erscheint  es  als  etwas  durchaus  Willkürliches 
oder,  wenn  man  will,  Zufälliges,  dass  die  Rechtlosigkeit  gerade 
den  Umfang  erhielt,  welchen  sie  wirklich  hat:  dem  Rechtlosen 
hätten,  so  scheint  es,  allenfalls  auch  mehr  oder  weniger  Rechte 
entzogen  werden  können,  nnd  danach  hätte  sich  dann  die  be- 
sondere Bedeutung  des  Wortes  Recht  modifiziert. 

Eine  so  schwankende  Grundlage  kann  mau  indessen  un- 
möglich als  die  eines  Rechtsinstitutes  gelten  lassen,  welches 
weder  der  Willkür  eines  Gesetzgebers,  noch  dem  Zulalle  seine 
KhUiehung  verdankt,  sondern  das  Ergebnis  volkstümlicher 
Rechtsbildunp^  ist. 

Phillips  liaL  da.s  Verdienst,  zuerst  ein  festes  Prinzip 
für  die  Rechtlosigkeit  aufgestellt  zu  haben.  .  .  . 
Rechtlosigkeit  ist  ihm  ...  die  Negation  aller  prozessualischen 
Rechte.  .  .  .  Überblickt  mau  die  Wirkungen  der  Rechtlosigkeit, 
so  zeigt  es  sich,  dass  die  meisten  wirklich  mit  der  Gerichts- 
verfassung und  dem  prozessualischen  Verfahren  znsammen- 
liangeu;  bei  einigen  ist  dieser  Zusanimeuliang  aber  doch  ein 
sehr  loser  und  gesuchter.  Überdies  kann  man  nicht  einmal 
sagen,  dass  der  Rechtlose  aller  prozessualischen  Rechte  unteil- 
haftig sei.  Zwar  ist  er  allerdings  nicht  fähig,  als  Richter, 
Schöffe  oder  Zeuge  vor  Gerir)»t  aufzutreten.  Darum  aber 
tQtbt  hrt  er  in  seinen  eigenen  Ati(:;(  lr'7ciili(  iteii  des  gerichtlichen 
Schutzes  nicht.  Ist  er  selbst  Partei,  so  stehen  ihm  alle  wesent- 
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liehen  Mittel  zur  DurclilTihruiifr  und  zum  Schutze  seiner  Rechte 
zu  Gebote,  und  damit  ist  ihm  doch  wohl  die  erste  und  wichtigste 
aller  prozessualischen  Befugnisse  zugesichert.  .  .  .  Allein  gesetzt 
auch  der  .  .  .  Ausdruck  rechtlos  fände  durch  Phillips  An- 
nahme eine  genügende  Erklärung,  so  ist  damit  doch  das 
Rechtsinstitat  selbst  noch  keineswegs  erklärt.  Es  kommt 
nämlich,  was  bisher  von  allen  Schriftstellern  über  diesen 
Gegenstand  übersehen  worden  ist,  darauf  an,  die  ganze 
Lehre  in  das  System  des  germanischen  Volksrechts 
einzureihen.  Dabei  entstehen  sofort  die  erheblichsten 
Schwierigkeiten.  Man  begieift  nicht,  wie  die  germanische 
Volksansicht  dazu  komme,  solchen  Personen,  welche  nicht  die 
volle  bürgerliche  Rechtsfähigkeit  besitzen,  gerade  vorzugsweise 
die  prozessualischen  Rechte  zu  entziehen. 

Alle  diese  Hedenken  fordern  dazu  auf,  nach  einer  neuen 
Begründung  des  Institutes  der  Rechtlosigkeit  zu  suchen". 

§  19. 

Buddes  Rechtlos! gkoitshegri ff. 

Zu  dem  mit  dem  letzten  Satze  angekündigten  Zwecke  setzt 
Budde,  wie  er  bereits  in  seinem  Programm,  wenn  auch  nicht 
sehr  klar,  andeutete^),  bei  der  Bedeutung  des  Wortes  Recht 
an.  Er  findet,  dass  es  im  Sachsenspiegel  und  den  von  ihm  ab- 
hängigen Eechtsquellen  „zur  technischen  Bezeichnung  der  Standes- 
rechte oder  auch  des  Geburtsstandes  überhaupt"  diene  (S.  5). 
Als  Belege  erwähnt  er  Ssp.  III  56,  1  „na  vrien  mannes  rechte", 
III  19, 1:  »Vrie  lüde  unde  des  rikes  dienstmann  .  .  .  ir  jedweder 
na  sime  rechte**.  I  16,  2:  „Swar't  kind  is  vri  unde  echt,  dar 
behalt  it  sines  vader  recht"  I  45,  1:  ,A1  ne  si  en  man  sime 
wibe  nicht  evenburdich,  he  is  doch  Ire  yoremünde,  unde  se  is 
sin  genotinne  nnde  trit  in  sin  recht,  svenne  se  in  sin 
bedde  gat" 1 16, 1 :  „nieman  ne  mach  irwerren  ander  rechte 
wan  als  im  an  geboren  is*"  (S.  5  f.). 

')  Die  Andeatung  liegt  in  den  Worten:  .  .  unzweiiclhaft  ist  es,  dass 
jede  neue  Untersnelraiiii  von  der  MaresolUchen  Aiin»1iiiie aomagelteii hat'; 
Tgl.  oben  8. 801. 

*)  Ebenso  wird  das  Wort  gebraucht  in  Ssp.  I  73, 1, 
*)  Dieselbe  Wortenwenduiig  in  Sq>.  III  4d,  3. 
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Budde  führt  datin  ai»:  „1^  wSre  nun  denkbar,  dasB  der 
Ansdmck  rechtlos  das  Recht  m  der  soeben  dargelegten 
Bedeatung  negierte;  wir  wQrden  denselben  alsdann  mit 
standeslos  abersetzen  kennen*.  Dieses  hält  sich  noch  durchaus 
im  Rahmen  einer  Vermutung.  B.  fühlt  dann  zu,  wie  sich  die 
Hechtlosen  als  Standeslose  in  das  System  des  germanischen 
Rechts  einfügen  lassen. 

Bevor  hierauf  eingegangen  wird,  mag  gezeigt  werden,  dass 
die  Vermutung  an  sich  durchaus  unberechtigt  ist.  Wenn  es  in 
den  obengenannten  Stellen  heisst:  „na  sime  rechte",  „in  sin 
recht",  „recht,  wan  als  im  angeboren  is",  so  ist  hier  allerdings 
von  einem  Stande  die  Rede.  Aber  der  Begriff  „Stand"  steckt 
nicht  in  „recht",  sondern  in  „smie"^,  „sin",  „wan  als  im  ange- 
boren is'*.  Erst  durch  die  Beifügung  dieser  Worte  wird  die 
Bedeutung  von  „recht",  die  allein  für  sich  hier  keine  andere 
ist,  als  diejenige  unseres  heutigen  Wortes  Recht  im  subjektiven 
Sinne,  mit  dem  Begi'iflfe  Stand  in  Rerithiuug  gebracht  und 
empfängt  hierdurch  die  besondere  Färbung  als  Recht  eines 
Standes,  d.  h.  Rechtsstellung  eines  Standes,  ohne  dass  es  aber 
nunmehr  stattbat t  wäre,  dieses  Reclit  des  Standes  mit  dem 
Stande  selbst  gleichzustellen.  Letzteres  hiesse  in  der  Tat  soviel 
wie  Ursache  und  Wirkung  miteinander  verwechseln*). 


*)  Nachträglich  finde  ich,  dass  oioen  ühulicben  Gedanken  gegen  die 
Tcmnitinig  Buddes  wdtl&afig  geinss^  hat  Oerher  in  den  .Kritlftdiea  Jahr- 
bUchem  fttr  dentecdie  BcehttwüiBenMhaft*  Bd.  17,  Leipsi«  1845,  S.TOOf.: 

,,Rez.  kann  sich  durchaus  nicht  Überzeugen,  dass  diese  Bedeutniif,'  von 
Recht  aus  jenen  Stellen  hervorpoht ,  sondern  pknbt  vRluit-lir,  dass  dies 
Wort  in  jenen  Stellen  keine  von  stimr  jetzigen  Bedeatung  verschiedene 
habe.  Das  Wort  Kecht  ist  ein  allgemeiner  Begriff  und  bedeutet  (subjektiv 
Mifgefasst)  die  Zwtibidigkeit  Ton  nnbeitiminten  Befngniaeen;  wdcher  Art 
jedodi  diese  letsteren  seien,  das  wird  erat  dnicb  die  Zneammenaetsang  klar, 
in  welcher  jenes  Wort  erseheint.  Es  kann  nun  vorkommen,  dass  das  Wort 
Recht  mit  einem  Substantivum  in  der  Art  verljundfTi  wird,  dass  es  dessen 
ganze  Rechtssphäre  bezeichnet,  z.  B.  das  Reclit  des  Adels,  das  Recht  des 
freien  Mannes  (im  Gegensatze  zu  dem  Rechte  des  Infreien  als  solchen);  in 
diesem  Falle  laufen  die  Worte  Stand  und  Recht  allerdings  inefnander  (?), 
wdl  man  dnen  Zustand  anf  dne  doppelte  Art  charahterbderen  kann: 
1.  dadurch,  dass  man  snr  Besddmung  desselben  sich  des  Wortes  bedient^ 
mit  welchem  der  Sprachgebrauch  eine  ganze  Klasse  von  Verhältnissen  zu 
benmnen  ^gt,  s.  B.  Stand  des  Adels,  der  Freiheit  oder  2.  dadurch,  dass  man  die 


ao4 


Wie  sicli  die  Rechtlosen  als  Staiideslose  in  das  System  des 
germanischen  Reclits  einfügen  lassen,  sondiert  Budde  auf  folgende 
Weise.  Er  sagt,  dass  man  mit  Bezug  auf  die  Verschiedenheit 
der  Stände  drei  Haupikiassen  unterschieden  habe,  Adel,  ge- 
meine Freiheit  und  Unfreiheit.  Hierzu  würden  die  standeslosen 
Personen  als  vierte  und  unterste  Stufe  treten.  Budde  merkt 
hierbei  nicht,  dass  dieses  eine  contradictio  in  adiecto  ist.  dass 
er  die  standeslosen  Personen  doch  eben  nur  in  den  untersten 
Stand  weist       Er  täuscht  sich  hierüber  hinweg  durch  die 

inneren  Orensen  der  iwaktischen  Wirknng  eines  VorliUtniues  anj^t,  s.  B. 

das  Recht  des  Adels,  das  Bccbt  des  freien  Mannes  als  soldien.  Wenn  nun 
auch  das  Wort  Rcflit  in  der  letzteren  ZnsnmTnrTiSGtznnfr  praktisch  mit 
dem  Worte  Stand  identisch  ist  (iiideni  es  zu  einem  Resultate  führt,  oli  man 
den  abstrakten  Begriff  , Stand*  selbst  gebraucht,  udcr  dessen  äussere  £r- 
scbeinaogea  angibt  and  so  sn  einem  notvendigen  Schlüsse  auf  das  Vor- 
liaadensein  derjenigen  Merkmale  nötigt,  dnrdi  weldie  die  Existens  des 
abstrakten  Begriffs  bedingt  ist),  so  würde  man  doch  irren,  wenn  man,  wie 
der  Verf.  tut,  in  dieser  Anwendung  des  Wortes  Recht  eine  eigentümliche, 
der  nrspflnglichen  Bedeutnnfj  des  Wortes  fremde  erkennen  wollte;  denn 
Stand  und  Recht  jemandes  bleiben  stets  verschiedene  IkgritTe,  aber  dadurch, 
dass  man  von  den  Hechten  einer  Klasse  von  Personen  redet,  kann  man  die 
HerkBude  angeben,  welche  einen  Stand  cbarakterisieren,  und  so  Ist  es 
möglich,  dass  beide  B^^ffe  endlich  snsamssentceffra,  Ksr  so  erkUürt  es 
sich,  warum  in  den  angeführten  Beispielen  das  Wort  Recht  mit  dem  Worte 
Stand  vertauscht  werden  kann;  es  geht  aus  dieser  Betrachtung  aber  auch 
hervor,  dass  hier  von  einem  technischen  und  iibiisiven  Gebrauche  des  Wortes 
Recht  keine  Hede  bein  könne,  indem  dasselbe  ja  in  seiner  eigentlichen 
Bedentong  angewandt  whrd  als  lEollektlve  Besncbaang  des  Inbegriffs  von 
gewissen  BeAignissen,  ans  deren  Dasein  auf  die  Existens  des  abstraktMi 
Begriffes,  Stand,  geschlossen  werden  rauss.  Dieser  Hcbrauch,  der  auch 
uns  nicht  fremd  ist.  niuss  fnr  die  Zeit  des  Sarhsenspie^'els  um  so  erkliirlicher 
erscheinen,  je  wenijrer  m  .n  ui  einer  Zeit,  wie  die  der  Abfassung  jenes 
Hechtsbucbes  ist,  die  Anwendung  abstrakter  Begriöe  erwarten  darf,  und  je 
natflrUeber  es  Ist,  dass  der  Mensch  auf  der  Stnfe  dw  Kindheit  statt  dieser*  • 
eine  Bezeichnung  wftblt,  welche  von  der  insserlicb  erkennbaren  Ersdieinongf 
der  Verh&ltnisse  entnommen  ist.  Ist  dies  richtig',  so  folgt  daraus,  daSB 
man  die  luThtlosii^^keit  nicht  als  eine  Negation  eines  Standes,  wie  es 
der  Verf.  tut.  auflassen  kann,  und  zum  Beweise  dieser  Negative  ist  es  nicht 
einmal  nutwendig,  den  Umstand  zu  Hilfe  zu  nehmen,  dass  das  ort  Hecht 
in  den  Rechtsbücbern  des  Mittelalters  ehmso  häufig  auch  zur  Bezeichnung 
nodi  anderer  Vorhältnisse  gelirancht  werde«  Vgl.  das  Register  sn  Hemelers 
AniE^be  des  Sachsenspiegels  S.  364". 

*)  Diesen  Oedanken  drflckt  Gerber  a.  a.  O.  S.  708  nieht  gras  scharf 
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tkbrigens  rein  ratlonalistiBche  £rwftgang,  dass  maD  sich  das 
VerhAltnis  der  Standealosen  so  za  denken  habe:  «es  gibt 
gewisse  Bechte,  welche  nnr  den  Mitgliedern  eines  bestimmten 
Standes  xnstehen,  andere,  welche  zwar  von  jedennann  geübt 
werden  können,  aber  doch  nnr  im  Verkehr  mit  Standesgenossen, 
also  innerhalb  des  Standes,  welchem  der  einzelne  yon  Gebart 
angehört.  Die  Standeslosen  würden  sich  nan  dadurch  kenntlich 
macheu,  dass  ihnen  nidit  bloss  die  Bechte  der  ersten,  sondern 
anch  die  der  zweiten  Art  gänzlich  nnzugäuglidi  blieben.  Die 
letzteren  haben  Ja  keine  weitere  Voranssetzung  als  Standes- 
gleichheit and  Ebenbart;  nnd  so  wtlrde  sich  denn  mit  Not- 
wendigkeit der  Schloss  ergeben,  dass  derjenige,  welcher  solche 
Bechte  nionandem  gegenüber  geltend  machen  kOnne,  ganz 
ausserhalb  alles  stAndischen  Verbandes  stehen  mOsse*^  *}.  Vielleicht 
noch  klarer  spricht  B.  diesen  Gedanken  S.  35  dahin  ans,  dass 
der  Bechtlose  „überhaupt  niemandem  ebenbürtig  ist,  selbst 
denen  nicht,  die  sein  Los  teilen.  Ebenbnrt  setzt  Eünheit  des 
Standes  voraus  und  kann  also  den  Standeslosen,  denen  dieses 
einigende  Band  gänzlich  fehlt,  auch  untereinander  nicht  zuge- 
schrieben werden".  Auf  S.  7  fährt  er  in  diesem  Gedankengange, 
immer  noch  in  rationalistischer  Erwägung  zufühlend,  weiter  fort: 
,Tm  übrigen  könnten  die  Standeslosen  persönlich  frei  oder 
lihliei  sein.  Es  ist  möglich,  dass  jemand  vollkommen  luiab- 
bängig  sei,  uud  dennoch  die  Rechte  der  freien  Stände  entbehre. 
Aber  auch  die  Unfreien  bilden  einen  Stand  und  haben  in  dem- 
selben gegenseitige  Keclite;  hier  kunu  nUo  ein  ganz  gleiches 
Verhältnis  eintreten.  Es  kann  jemand  persönlich  unfrei  sein, 
oline  au  den  Standesrechten  der  Uniieien  teilzunehmen.  Jener 
Freie  und  dieser  Unfreie  sind  alsdann  standeslos". 

Zur  Würdigung   der  Theorie  Buddes  ist  es  nun  von 


tulgeudermassen  aas:  ^^Zunächst  erscheint  es  als  anlogisch,  den  drei  Klassen 
TO»  FenoBMi,  wddie  als  Stande  efsdietaieii,  einen  vierten  Steod  ansnreiheB, 
dessen  Hitglieder  diejenigen  ^d,  weldto  eb«i  gar  keinen  Stand  haben;  denn 
wenn  diese  anterste  Klasse  von  Personen,  welche  der  Rechte  der  Stände 
beraubt  sind,  abermals  als  ein  Stand  aofasafasBen  ist,  80  kann  man  sie  doeb 
mUDöglich  als  Htandt'slos  huzcichnen*. 

*)  Das  überhaupt  bei  Budde  hüuüger  hervurtrctcude  Febleu  einer 
Stengen  Denkdisiiiilin  vertftt  sieb  «ach  hier. 

F««ucttrlf(  I  ^ 
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Wi(  litigkeit,  wie  er  nach  solcher  Sondierung  des  Terrains  zum 
Kl  11(1  ringen  in  dasselbe  sich  hinreichend  sicher  glaubt.  Wir 
seilen  es  an  dem  weiter  auf  S.  7  unmittelbar  folf^enden  Satze: 
„Indem  wir  nun  diese  (tl.  h.  die  auf  Grund  der  Wortinter- 
pretation vermutete  und  rationalistiscli  für  möglich 
befundene!)  Stellung  der  völligen  Standeslosigkeit  und  Un- 
ebenbürtigkeit  den  Rechtlosen  anweisen,*  liegt  uns  zunächst 
der  Beweis  ob,  dass  die  Rechtlosigkeit  in  ihren  Wirkungen 
dem  soeben  geschilderten  Zustande  geuau  entspreche".  In  der 
Tat  eine  drastische  unbewusste  Selbstdenuntiation  vor  dem 
Forum  der  Wissenschaft!  Budde  zeigt  an,  dass  seine  Meinung 
im  voraus  gefasst  sei  und  dass  er  nunmehr  beabsichtige,  nach 
ihr  die  Quellen  auszulegen.  Dem  entspricht  denn  auch  sein 
Vorgehen. 

Zunächst  weiss  er  nun  allerdings  mit  einigem  Scheine  von 
Berechtigung  von  den  Wirkungen  der  Rechtlosigkeit  den 
Mangel  des  Wer2:el(les  aus  der  vorausgesetzten  Standes- 
losii^^kt  ii  der  Reclitlosen  zu  erklären.  Es  klingt  au  sich  rh- 
spre(  l  enfl .  wenn  er  im  Hinblick  auf  die  von  alters  lier  der 
Verschiedenheit  der  Stände  angepasste  Verschiedenheit  des 
Wergeides  S.  9  sagt:  „  .  .  .  ist  das  höhere  oder  geringere 
Wergeid  wirklich  Kriterium  des  höheren  oder  g<'t  iu<j;ercn  Standes, 
hängt  also  die  Taxe  der  Persönlichkeit  lediglich  vom  Stande 
ab,  so  werden  die  Personen,  welcfie  überall  kein  Wergeid 
haben,  als  standesios  zu  betrachten  sein". 

Mit  Recht  hat  aber  schon  Gerber  a.  a.  0.  (vgl.  oben 
S.  303  A.  4)  S.  704  f.  hiergegen  allgemein  bemerkt,  dass  Budde 
irrt,  ,wenn  er  glaiiht,  das  Dasein  eines  Wergeides  Hesse  auf 
die  Existenz,  und  umgekehrt  der  Mangel  eines  solchen  auf 
die  Nichtexistenz  eines  Standes  schliessen;  denn  das  Wergeid 
ist  .  .  .  nicht  ein  Recht  besonderer  Stände,  sondern  ein  Recht 
jeder  rechtsfähigen  Persönlichkeit;  die  Verschiedenheit 
des  Wergeids  gibt  .  .  .  höchstens  eine  Bezeichnung  der  ver- 
schiedenen Grade  der  Rechtsfähigkeit  mehrerer  Persönlichkeiten, 
so  dass  aus  dem  Umstände,  dass  gewissen  Personen  das  Wergeid 
ganz  versagt  ist,  keineswegs  mit  dem  Verf.  zu  schliessen  ist, 
es  sei  kein  Stand  vorhanden,  sondern  nur,  dass  diesen  Individuea 
gewisse  Teile  der  sonst  allen  Personen  zustehenden  Rechts- 
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fiUugkeit  abgeschnitten  siiid'^.  Jedenfalls  ist  Badde  hier  dem 
Trage  eines  argumentum  a  contrario  verfallen. 

Der  Annahme  Buddes,  dass  die  Wergeldslosigkeit  der  Becht- 
losen  an  Zeichen  ihrer  StaaiMlcsigkeit  sei.  Und  Qbeihaupt  der 
Bnddeschen  Theorie  stellte  sich  aber  aieh  «tgegen  Ssp.  III  45  §  8 : 
^Twene  wUlene  hantschn  unde  en  mesgrepe  is  der  dagewerchten 
bnte;  ire  weregelt  is  en  barch  vnl  weites  von  tvelf  rüden,  also 
jewelk  rnde  von  der  anderen  sta  enes  vedemes  laug;  jewelk 
rude  sal  hebben  tvelf  negele  upwart;  Jewelk  nagel  sal  von  dem 
anderen  stau  als  en  man  lang  is  bit  an  die  sculderen,  dnrch 
dat  man  den  barch  geboren  möge  von  nagele  to  nagele;  jewelk 
nagel  sal  hebben  tvelf  bttdele;  jewelk  bndel  trelf  sehiUinge*^. 
Bereits  Jacob  Grimm  hatte  in  seinen  Bechtsaltertftmem 
(1.  Ausg.  1828)  S.  675f.  berechnet,  dass  bloss  diese  Schülinge 
in  1728  Beuteln  an  144  Nägeln  die  Summe  von  20736  M. 
aosmachteu  und  dass  schon  dieser  Betrag  als  Wergeid  das 
des  freien  Mannes  beinahe  60  mal  iiberst^ige.  Da  ausserdem 
noch  ein  gewaltiger  Getreideberg  liinzukommeu  solj,  hatte 
Grimm  gefolgert,  dass  ein  (lerartifj  iiiigelieures  Wergeid  dem 
anf  der  untersten  Stnfe  der  Uiilieiiieit  stehenden  Tagewerken 
Hill  „i^i"•^t weise  geboten  wird:  er  eTiiiilan^t  es,  da.^s  lieisst,  er 
eniplangt  gar  keins".  Ganz  offenlKit  hat  Grimm  hiermit  Reclit 
gehabt.  Das  aber  war  es  eben,  was  für  Budde  unbequem  sein 
mosste.  Nach  seiner  Theorie  duiir» n  die  Tagewerken  uicht 
ohne  Wergeid  sein,  weil  die  Wergeldslosigkeit  ja  ein  Ausdruck 
der  Standeslosigkeit  =  Rechtlosigkeit  sein  sollte  und  weil  die 
Tagewerken  einem  Stande,  wenn  auch  nur  dem  untersten,  ange- 
hörten. Darum  holt  er  eine  andere  Erklärung  der  Stelle  her.  Er 
meint,  in  dieser  sei  unter  dem  Wergeid  der  Tagewerken  deren  Sach- 
wert verstanden,  wie  ja  auch  derselbe  Ausdruck  vom  Verfasser 
de»s  Sachsenspiegels  in  gleicher  Art  ungenau  auf  die  festen  Ti  ei.se 
der  Tiere  angewandt  sei,  so  III  51:  Nu  verneinet  umme  vogele 
unde  diere  weregelt  (vgl.  S.  14).  Budde  hält  diese  Äutfassuug 
für  einlacher  und  natürlicher  als  die  Grimmsche  (S.  14  A.  9). 
Solcher  Meinung  konnte  er  aber  wohl  nur  deshalb  sein,  weil 
sein  Blick  getrübt  war  durch  seine  petitio  principii.  Man 
braucht  nur  die  jeuer  Stelle  fol-(  iidi'n  §§9 ff.  anzuschauen,  um 
sofort  zu  sehen,  dass  der  äpiegier  hier  mit  ähnlichem  Humor, 
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mit  welchem  er  in  §  8  den  Tagewerken  das  Wergeid  abge- 
sprochen hat,  den  Rechtlosen  die  Bmsse  aberkennt.  Die  unehe- 
lichen Kinder  sollen  als  Basse  erhalten  ein  Fuder  Heu,  das 
zwei  jährige  Ochsen  ziehen  können.  Eni  Fuder  Heu  war  jeden- 
falls damals,  wie  heute  noch,  auf  dem  Lande  ein  festt>tehende8 
Mass,  das  nicht  als  variabel  gedacht  war.  Zwei  jährige  Ochsen 
aber  sind  zwei  Kalber.  Ein  Fuder  Heu,  das  zwei  Kälbtr  ziehen 
können,  gibt  es  nicht.  Hierauf  ist  bisher  ni.  W  nicht  autuierk- 
sam  gemacht  w<ji  :l»'ii,  vieluiehr  hat  man  angeuummen,  dass  die 
nnelielichen  Kinder  in  §  9  a.  a.  0.  bezüglich  der  Busse  besser 
gestellt  seien  als  die  übrigen  Rechtlosen,  indem  man  eben  dem 
Fuder  Heu  Realität  beilegte').  Diese  dürfte  ihm  ebensowenig 
zukommen,  wie  der  unmittelba]-  darauf  genannten  Busse  der 
Spielleute  etc.,  die  in  dem  öchatten  eines  Mannes  bestehen,  und 
wie  der  Busse  der  Kampler,  welche  ein  Blick  von  einem  Kampf- 
schilde gegen  die  Sonne  sein  soll  Wie  diese  Bussen  nicht 
empfangbar  sind,  so  ist  nicht  annehmbar  die  dem  Dieb  oder 
Räiibfn-  zur  Verhöhnung  zugedachte  auf  Strafe  zu  Haut  und 
Haar  anspielende  Busse  von  zwei  Besen  und  einer  Schere. 

Steht  es  also  mit  alledem  im  Einklang,  dass  man  in  §  8 
eine  den  Tagewerken  gegenüber  erfolgende  humorvolle  Ab- 
erkennung des  Wergeides  zu  sehen  hat,  so  lässt  sich  anderseits 
gegen  die  Buddesche  Interpretation  der  Stelle  sagen,  dass  die 
Bemessung  des  Sachwertes  des  Tagewerken  auf  einen  so  immen« 
sen  Betrag  vollends  unverständlich  wäre. 

Aber  das  alles  sieht  ja  Budde  nicht,  weil  er  voreingenommen 
ist.  Er  muss  schon  für  die  Tagewerken  ein  Wergeid  finden, 
mag  es  auch  nur,  wie  er  es  nennt  (3. 14),  ein  uneigentliches, 
ein  im  Sachwerte  bestehendes  sein;  er  moas  es  finden,  wenn 
seine  a  priori  aufgestellte  Theorie  baltbar  sein  soll. 

Unter  diese  zwingt  B.  dann  ebenso  die  den  Beehtlosen 
anhaftende  Unfähigkeit  zu  gerichtlichen  Handlungen, 
zunächst  ihre  Unfähigkeit  zum  Urteil  finden  nnd  ürteil- 
schelten.  Er  erörtert  namentlich  die  Stellen  Ssp.  III  70  §  I 
nnd  II  12  §§  2  f.  Die  erstere  lautet:  Svar  man  nicht  ne  dinget 
nnder  koninges  banne,  dar  mnt  jewelk  man  wol  ordel  vinden 


^  Vgl.  s.  B.  Zffpfl  oben  8. 289  A.  9;  Gierk»,  D.  Fr.-R.  I  S.  420. 
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Over  des  anderen,  den  man  nicht  rechtlos  beacelden  ne 
mach  .  .  .*  In  Ssp.  II  12  helast  es: 
,§  S.  Scepenbare  Ittde  muten  wol  ordel  vinden  over  jewelken 
man/  It  ne  mnt  ayer  nppe  se  neman  ordel  Tinden,  dat 
an  ir  lief,  oder  an  ire  ere,  oder  an  ir  erve  ga,  noch 
ordel  scelden,  he  ne  ai  in  evenbardich. 
§  3.  Baten  koninges  banne  mnt  jewelk  man  over  den  anderen 
ordel  wol  yinden  unde  ordel  scelden,  die  ynlkomen 
is  an  sime  rechte,  um  also  gedau  sake,  die  man  ane 
koninges  ban  richten  mach". 
Budde  erklärt  die  Stellen  aus  der  Verfassung  der  freien 
Landgerichte.  Hüchste  Richter  seien  gewesen  der  Graf  und  der 
Vogt,  dieser  als  Verwalter  der  gräfliclien  Jurisdiktion  in  den 
Imuiituitiitsbeziiken.    Unter  dem  Grafen  habe  gestanden  als 
erster  Lnterbeamter  der  Schultheiss,  als  zweiter  Gehilfe  der 
Gogreve. 

Graf  und  Vogt  seien  für  die  wichtigsten  Sachen  kompetent 
gewesen,  namlich  für  diejenigen,  in  welchen  über  Leben.  Elnu 
oder  echtes  Eigen  eines  voUfreieu  wehrhaften  Mannes  zu  euL- 
scheiden  war.  In  diesen  hätten  jene  höchsten  Richter  unter 
KOnigsbaun  gerichtet.  Dass  sie  auch  für  geiiugere  Sachen  zu- 
ständig gewesen  seien,  sagt  Budde  indirekt.  Doch  habe  der 
Graf  solche  „auch  unter  dem  Vorsitze  seiner  ohne  König.^bauu 
richtouden  Uuterbeamten  abtun  lasMii"  künueu  (S.  16  f.). 

Mit  der  so  auf  die  drei  Grade  des  Kichteramtes  verteiltcu 
sachlichen  ZnstMiidigkeit  habe  sich  eine  nach  den  Ständen  ab- 
gestufte persönliche  Komi  ei  t^iiz  verbunden.  Der  Graf  habe  ge- 
richtet über  die  Scliöffenlnu treien  und  mit  ihnen  als  Ding- 
versainiiiUiüg  und  Ui  Leilsümlern.  Ebenso  seien  dem  Schult- 
beissen  die  PÜeghaften  zugeteilt,  dem  Gogreven  die  Land- 
sassen ^. 

Der  Sinn  von  Ssp.  II  12  §  2  sei  nun  dieser:  Die  Schotleu- 
bareu  hätten  im  höchsten  (Jerichte  in  jeder  Sache  und  über 
jedermann  Urteil  finden  können;  sie  seien  ausschliesslich  dazu 
befähigt  gewesen,  sobald  unter  Königsbann  der  Prozess  habe 
geführt  werden  müssen  (S.  18).'  Nach  den  voraDgegangeuea 
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Ausföhrangen  Biukles  schieu  es  fast,  dass  er  dem  Grafen-  und 
Vogtgericlit  in  persönlicher  Beziehung  nur  die  Kompetenz 
Uber  Schöffeubarfreie  und  nicht  über  jedermann  zuweisen 
wollte. 

Den  §  3  jener  Stelle  erläutert  B.  dahin,  dass  ausserhalb 
des  Künigsbanns  jeder  Urteil  finden  und  schelten  koiuite,  „nicht 
bloss  der  Schüffenbarfreie,  wundern  auch  der  PHeghafte  und 
Landsasse;  oder  mit  anderen  Worten,  Sachen,  welche  keinen 
Konigdbann  erfordern,  können  auch  in  den  Gerichten  des 
bchultheissen  und  Gogreveii  verliandelt  werden**. 

B.  fährt  fort:  „Der  Ausdruck  jewelk  man  mnss  ileiiiiiach 
auf  die  Mitgli-Mlei-  i\rv  freien  Staude  beschränkt  werden:  luis- 
geschlossen  bleiben  mithm  zunächst  alle  Unlreieu.  Der  Ver- 
fasset hält  es  nicht  für  nötig,  darauf  besonders  aufmerksam  zu 
macheu,  da  die  Unfreien  ihre  besonderen  Hof-  imd  Dienst- 
gerichte  hatten". 

Hier  fügt  B.  nun  seine  Theorie  ein:  ^Es  müssen  aber 
nach  der  dargestellten  Verfassung  der  freien  Landgerichte  auch 
alle  Personen  ausgeschlossen  bleiben,  welche  zwar  frei  sind, 
aber  doch  zu  keinem  freien  Stande  gehören,  weil  eben,  wie  ge- 
zeigt worden,  das  Geschäft  des  Urteilfindens,  womit  auch  die 
Berechtigung  zum  Urteilschelten  zusammenhängr .  m  den  ein- 
zelnen Gerichten  nach  den  Ständen  und  deren  Unterabteilungen 
verteilt  ist.  Hält  man  nun  die  Rechtlosen  für  standeslos, 
so  erklärt  sich  hiernach  ihre  Ausschliessung"  . . .  (S.  18f.). 
Wer  sähe  nicht,  dass  hier  wiederum  eine  vorgefasste  Meinung 
in  die  Quellen  hineingetragen  wird? 

Weiter  soll  nach  Budde  mit  der  Unfähigkeit  der  Recht- 
losen zur  Urteilsfindung,  also  zum  Schöffenamt,  ihre  Unfähigkeit 
zum  Zeugnis  zusammeugehAngen  haben  (S.  19).  Altgerma- 
Bischer  ßechtsgrundsatz  sei  es:  „eines  Ungenossen  Urteil  od^r 
Zeugnis  braucht  niemand  wider  sich  gelten  lassen**  (S.  20). 
In  Anseliuug  des  Zeugnisses  sei  er  noch  ausgesprochen  im 
Schwsp.  Landr.  (W.)  54  Z.  36:  ,(1)  Ist  daz  kint  Semper  vrie,  man 
sol  ez  mit  sinen  genozen  nberziugcn.  (2)  über  swen  man  anders 
gezinge  leiten  sol,  die  mac  man  ttberziugen  mit  allen  Unten,  die 
ir  reht  niht  verloren  haut;  anc  die  mit  den  mezen  geltent. 
die  en  mugen  an  den  dingen  niht  gesiagen;  unde  die  eigen 
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nnt"  *).  Hier  werde  Jener  alte  Qnmdeats  in  seiner  ganzen 
Strenge  noch  für  den  Adel,  die  Semperfreien  ausgesprochen 
(Satz  1  der  Stelle).  Fttr  die  Gemeinftreien,  solange  sie  noch 
einen  einzigen  Stand  annnachten,  habe  der  Grundsatz  gelautet: 
.Über  einen  gemeinfreien  Mann  kann  Jeder  andere  Freie  ur- 
teilen und  Zeagnis  ablegen,  ausgenommen  ist  bloss  derjenige, 
welcher  die  Standesrechte  entbehrt*.  In  dieser  Fassung  trete 
indes  die  Begel  noch  in  Satz  2  der  Stelle  entgegen:  „sie  ist 
anverändert  geblieben,  obschon  es  doch  nnnmehr  zwei  gemein- 
freie Stände  gab". 

„Unter  den  Gemeinfreien  standen  nur  noch  Unfreie;  diese 
waren  gegen  einen  freien  Mann  aufzutreten  nat&rlich  ganz  un- 
fähig". 

§  20. 
Exkurs 

(ftber  Schwsp.  (W.)  54  Z.  36,  Ssp.  m  45  §  9  und  1 6  §  2). 

Budde  wirft  die  Frage  auf:  Wer  sind  „die  mit  den  mezen 
geltent*^?  Er  meint,  der  Zusammenhang  der  Stelle  führe  darauf, 
sie  den  eigenen  Leuten  gegenüber  für  Unfreie  der  höheren 
Ordnung  zu  halten  und  mit  den  Lassen  des  Sachsenspiegels  in 
Parallele  zu  stellen.  M.  £.  sind  sie  nicht  so  sehr  den  in  der 
Stelle  nach  ihnen  genannten  Unfreien,  als  vielmehr  den  vor  ihnen 
erwähnten  Rechtlosen  anzugliedern.  Die  mezen  sind  doch  wohl 
die  Dirnen,  die  „fahrenden  Frauen'^  des  Mittelalters.  Die  mit 
ihnen  gelten,  dürften  das  Gesindel  sein,  das  wie  sie  „fährt** 
oder  in  denselben  Herbergen  niedersten  Grades,  später  auch  wohl 
bei  dem  verachteten  Henker  als  Gastvater  seinen  Unterschlupf 
findet,  so  die  männlichen  Sittelosen,  die  „Buben"  die  Gaukler, 
Gladiatoren,  Spiellente  usw.").    Anch  der  Sachsenspiegel 


•)  Vgl.  Schwsp.  (L.)  U. 

')  Vgl.  hiersm  Kluge,  Etymologisches  W9rterbach.  Aach  fttr  die  Dirnen 
begegnet  die  Besetdurang:  .apentlklie  Bofynnw*,  öffentlidie  BaUnnen,  vgl. 
HMrer,  Gesch.  d.  Städteverf.  Bd.  III  1870  S.  104. 

*)  Nach  dem  sächs.  Weicbb.  Ausg.  t.  Daniels  (oben  S.  236  A.  30) 
ut.  III  haben  als  unehrliche,  reohtloae  Leute  im  Vergleich  xu  den  an> 
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aeimt  die  Prostituierten  in  VerbinduBg  mit  den  Spielleaten. 
Man  bat  das  bisher  zwar  nicht  gesehen.  Für  mich  ist  aber 
kein  Zweifel  daran,  dass  der  Spiegier,  wenn  er  in  m  4& 
§  9  von  der  Busse  der  unehelichen  Kinder,  der  Spielleate,  aller 
derer»  die  sich  an  eigen  geben,  der  Kftmpfer  sowie  der  Diebe 
und  Bftuber  spricht,  bei  denen  die  sieh  zu  eigen  geben»  nnr 
an  die  sieh  hingebenden»'  sieh  wegwerfenden»  an  die  Prostl- 
toierten  gedaeht  hat.  Wie  sollen  diejenigen,  die  ihre  Frei- 
heit aufgegeben  haben,  in  die  Gesellschaft  der  Spiel- 
leute, K&mpfer,  Diebe  und  Räuber  kommen?  Dass  auch  das 
Diebflgesindel  in  Jenen  Lasterhöhlen  verkehrte,  ist  bekannt. 
Doch  weitere  Beweise  fftr  meine  Auffassung  Aber  die  Sachsen- 
spiegelstelle.  In  der  lex.  Ving.  III  4, 17  heisst  es  von  einer 
ingenua  meretrix,  die  einmal  bestraft  ist  und  rQckfÜllig  wird: 
,iteratim  a  comite  CCC  flagella  suscipiat  et  donetur  a  nobis 
alicui  pauperi,  ubi  in  gravi  servitio  permaneat  et  numqnam 
in  dvitatem  ambnlare  permittatur^*).  H&niig  begegnet  eine 
Verknechtung  von  Frauen  wegen  Geschlechtsyergehen  im 
nordischen  Recht«).  Weiter  teilt  Orimm  in  den  RA.  S.  329 
eine  Stelle  mit,  die  (t.  J.  1130  und  aus  dem  Kloster  Garze 
stammend),  den  Monumente  Boica  (Manchen  1763  ff.  Bd.  I  p.  12) 
entnommen,  folgendemassen  lautet:  ^i^^hilda,  quae  libertatem 
suam  fornicando  poUuit,  amisit  .  .  ,  filiae  Ulorum  liberae 
permaneant .  .  .  nisi  forte  adulterio  Tel  fornicatione  pollu- 
antur*.  Also  das  fomieare  der  Frau  erseheint  hier  als  eine 
Selbstverknechtung.  Dass  die  Prostituierten  sich  zu  eigen 
geben,  ist  ein  echt  deutscher  Gedanke,  der  heute  noch  in  der 


bescliolteneii  Freien  (Ssp.  m  46  §  4,  6)  nnr  halbe  Bnsse  (bei  Sehligen  ohne 

Wanden)  zu  fordern  ^spelman.  hempcn.  varndc  vrowcn  und  varnde  Iflde*. 
Vgl.  die  Weichbildansg.  v.  Daniels.  185H,  Art.  126  §  1.  Vgl,  frrnnr  Osen- 
brtiggen,  Studien  zur  deutschen  und  schweizerischen  Korhtsgcschichtr.  Sclmff- 
hausen  1868,  S.  136,  6\)lff.;  0.  Bcneke,  Von  unehriichen  Leuten,  2.  Aufl., 
Berlin  1889|  8. 227;  aneh  Gierke,  OenoBsenBcbaftsiecht  Bd.  I  S.  446,  v.  ÜMirer 
a.  a.  0.  8. 111. 

*)  Vgl.  die  Stelle  auch  bei  Orimm,  BA.  S.  738.  Statt  dvitatem  liest 

er  civitatc. 

*)       V.  Amira,  Das  altnorwegiscbe  Vollstceclnuigsverfaliren,  München 

1874,  8.  264. 
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Beaieicbniing.  Diroe  naebklingt.  Dim  liedeitet  ui*spranglich 
Dienerin.  Eloge  meint  im  Etymologischen  W&rterbnch  (1905) 
«die  got.  Lantfom  w&re  wahrschdnlich  Diwa^d . . .  Kneehts- 
tochter,  die  Tochter  eines  ünfreien,  die  daher  selber  unfrei  d.  h. 
Dien«rin  ist*.  Versteht  man  in  Ssp.  in  4&  1 9  unter  denen,  die 
sich  sa  eigen  geben,  die  Prostituierten,  so  erklärt  sich  auch, 
weshalb  der  Spicgler  ihn«i  nnd  denen,  „die  mit  ihnen  gelten^, 
den  Spielleuten,  sur  Busse  den  Schatten  eines  Mannes  gibt. 
Die  Busse  der  Kämpfer,  der  Blick  von  einem  Kampfschilde 
gegen  die  Sonne,  stellt  eine  Verhöhnung  ihres  Gewerbes  dar. 
Und  die  Busse  der  Diebe  und  Räuber,  zwei  Besen  und  eine 
Schere,  brandmarkt  ihre  Tat  durch  den  Hinweis  auf  die  Straf- 
folgen, die  sie  nach  sich  zu  ziehen  pflegt.  Sollte  nicht  auch  in 
der  Busse  derer,  die  sich  zu  eigen  geben,  eine  Andeutung 
ilire.s  verächtlichen  Verhaltens  liegen?  Der  Schatten  eines 
Mannes!  Mit  Miinutiii  haben  ja  die  Prostituierten  zu  tun'  Ander.s 
in  etwa  bei  der  vorher  erw  atiiueii  Busse  der  unehelichen  Kinder. 
Autli  hier  bringt  ja  zwar  der  Spiegier,  wie  wir  sahen,  humui  - 
voll  den  M  ingel  der  Busse  zum  Ausdruck,  aber  er  hat  insoweit 
doch  noch  nicht  Veranlassung  zu  dem  beisseuden  Humor,  mit 
dem  er  die  ßusselosigkeit  des  fahrenden  Gesindels  ausspricht. 
Im  übrigen  ist  aber  auch,  abgesehen  von  dem  Humor,  zwischen 
der  Darstellung  der  Busse-  und  Wergeldslosigkeit  der  Tage- 
werken und  Busselosigkeit  d<'r  unehelichen  Kinder  ebenso  ein 
verbindender  Faden  wahi  zunelinien,  wie  zwischen  der  Darstellung 
der  Busselosigkeit  der  verschiedenen  Klassen  I  s  Gesindels. 
Wird  letzteres  mit  Bezug  auf  sein  Verhalten  verliüliiit  so  l  isst 
bei  den  beiden  ersteren  Gruppen  die  Piiautasie  des  Spieglers 
zwar  nach  dem  einen  ]>ild  vom  Weizeuberg  ein  neues  auftauchen, 
aber  die  Tdeenassozitiou  spielt  hier  doch  nur  vom  W'i  izt  ii  zum 
Heu  über,  wie  bei  der  vor;ni^(  f^aiigeneu  I )ai stt  lliinj^  der  iiusse- 
iusigkeit  der  Tap'eweikpii  auf  deren  das  Werden  vm\  Weizen 
and  Heu  vorbereiteinle  Frohnarbeit  mit  der  Scheinbusse  von 
zwei  wollt  in  11  liandschuheu  und  einer  Mistgräpe  angespielt 
war.  Die  beiden  Handschuhe  sind  das  Zeichen  der  Unter- 
werfung unter  die  Herrengewalt       Die  Ideeuverbindung 


•)  Vgl  die  Stellen  bei  Oximm,  BJl  S.  153. 
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.Eioder  der  Unzucht  nnd  znchtloees  Gesindel "  erklärt  dann 
die  ErwShnnng  der  Spielleute,  der  Prostitnierten  nsw.  im 
Anscblnas  an  die  unehelichen  Kinder.  Auch  hierin  liegt 
ein  gewieees  Argument  flkr  die  Biehtigkeit  meiner  Inter- 
pretation. 

Auf  solche  intimen  Zosammenhänge  mfisste  m.  E.  ttberhanpt 
mehr,  als  bisher  geschehen  ist,  bei  der  Interpretation  des  Sachsen- 
spiegels Wert  gelegt  werden*).  Ich  glaube,  dass  man  dadurch 
dem  Gedankengange  nnd  Vorstellnngskreise  seines  Verfassers 
gerechter  wfirde.  Um  nur  eines  zu  erwähnen,  was  mit  den  bis- 
herigen Erörterungen  in  Beziehung  steht»  so  ist  m.  E.  bisher^ 
infolge  Zerreissnng  des  Znsammenhanges  durchweg  ganz  falsch 
gedeutet  worden  die  bertthmte  Stelle  Ssp.  1 5  §  2 :  ,  Wif  mwssk  mit 
nnkuschheit  irs  liyes  ire  wifliken  ere  krenken ;  ire  recht  ne  verltlst 
se  dar  mede  nicht  noch  ir  em".  Wir  haben  bereits  gesehen,  wie 
Eichhorn  nnd  Marezoll  in  der  Stelle  einen  Beleg  fanden  fttr 
eine  blosse  Kränkung  der  Ehre  durch  bösen  Leumnnd  im  Gegen- 
satz zum  Ehrverlust  bei  der  Ehrlosigkeit  bzw.  Rechtlosigkeit 
(oben  S.  256,  260).  Demnächst  ist  sie  dann  wieder  und  wieder  für 
den  Beweis  der  Autfassung  verwertet  worden,  dass  die  Ehr- 
losigkeit verscliieden  von  der  Reclitlosigkeit  sei.  Schon  bei 
Albrecht  (vgl.  oben  S.  276)  findet  sich  eiu  Ansatz  hierzu.  Phillips 
spricht  die  Lehre  mit  aller  Bestimmtheit  aus  (oben  S.  279). 
Und  bis  heute  ist  sie  herrschend  geblieben  (vp-1  z  B.  noch 
Gierke,  D.  Pr.-R.  I  S.  420  A.  40).  Nun  betraclite  man  aber  den 
Zusammenhang,  in  welchem  die  Stelle  steht.  Ilu  vorher  geht 
der  Satz:  „De  dochter,  de  in  me  huse  is  unbestadet,  de  ne 
delet  san  nicht  irer  müder  rade  mit  der  dochter,  de  utgeradet 
is.  Svat  sie  aver  erve  an  irstirft,  dat  mut  se  mit  der  suster 
delen*.  Also  es  ist  die  Rede  von  dem  Rechte  der  unausge- 
statteten  Tochter  an  der  Gerade  im  Gegensatze  zum  Erbe. 
Dem  Spiegier  schiesst  nun  etwa  der  Gedanke  durch  den  Kopf, 
dass  die  unausgestattetei  die  unverheiratete  Tochter  versucht 


•)  Schon  Hohnjw,  Des  SachaenspiegelB  I  TeQ,  8.  Aull.  1861  S.  ZIV,  hat 

hierzu  anzuregen  vcrsncht. 

^)  I(  h  meine  bis  heute,  nicht  etwa  bloss  bis  auf  Budde,  von  denen  Be- 
sprechung aus  ich  zu  diesem  Exlnirs  gelangte. 


Digitized  by  Google 


315 


sein  könnte,  das,  was  die  Ehe  ihr  bieten  würde,  luif  illegitiiiiem 
Wege  zu  kosten.  Vielleicht  denkt  er  auch  daran,  dass  die 
Ehelose  dieses  ihr  Geschick  durch  geschlechtliche  Verirrung  ver- 
schuldet habe.  Wir  sahen  ja  schon,  dass  bereits  bei  den  alten 
Germanen  einem  gefallenen  Mädchen  die  Ehe  abgeschnitten  war 
(üben  S.  232).  Aber  wie  dem  auch  sei,  jedenfalls  besteht  ein 
Zusammenhang  mit  dem  vorangegangenen  Satze,  wenn  der 
Spiegier  nunmehr  sagt:  „Wif  mach  etc.  ir  recht  ne  verlüst 
se  dar  mede  nicht  noch  ir  erbe".  Offenbar  kehrt  hier  ledig- 
lich der  vorher  erwähnte  Gegensatz  wieder:  Recht  an  der 
Gerade  und  Erbe.  Der  Gedanke  an  die  mit  der  Ehrlosigkeit 
in  Beziehung  stehende  Rechtlosigkeit  ist  ganz  fortzubannen. 
Die  Stelle  enthält  am  allerwenigsten  einen  Anhaltspunkt  dafür, 
da.^s  leile  Dirnen  nacli  dem  Sachsenspiegel  nicht  rechlls/s  ge- 
wesen seien '^j.  Behaui  len  zu  wollen,  dass  das  Gewerbe  der 
Prostituierten  nicht  allgemein  zu  den  reclitiosniiLctiLnden  Ge- 
werben des  Mittelalters  gehört  habe,  hiesse  übrigens  dem  ent- 
wickelten Christentume  der  Deutschen  eine  vollständige  sitt- 
liche Degeneration  gegenüber  dem  Heidentum  ihrer  Vorfahren 
vorwerfen.  Bereits  Huth  hat  ja  gezeigt,  wie  streng  die  alten 
Germanen  der  weiblichen  ünkeuschlieit  entgegentraten.  Quellen 
der  späteren  Zeit,  die  ausdrücklich  von  der  Rechtlosigkeit  der 
Dirnen  Kunde  geben,  wurden  schon  erwähnt^).  Die  Reichs- 
polizeiordnnng  von  1530  nennt  diese  Frauenspersonen  in 
Art.  20  „unehrliche  Weiber",  was  bei  Annahme  der  Einheit- 
lichkeitstheorie rechtlich  als  dasselbe  wie  „rechtlose  Weiber" 
zu  betrachten  ist.  Es  wäre  seltsam,  wenn  nicht  auch  der 
Verfasser  des  Sachsenspiegels  die  Prostituierten  als  recht- 
los angesehen  hätte.  Dass  er  dieses  auch  ausdrücklich  in 
III  45  §  9  aasgesprochen  hat,  habe  ich  nachzuweisen  ge- 
sucht* 


•)  Dieser  Anaioht  iife  s.  B.  HUletoand,  Über  die  gftmlicbe.iUid  teil- 

weiüe  Entziehung  der  bürgerlichen  Ehre  nach  den  deatsdien  fieclitsliacheni 

des  Mittelalters,  Glessen  1884  (Diss.)  S.  29 

•)  Oben  S  2P3  A  2 :  S  310,  311  A.  2;  vgl  auch  Stobbe-Lehmann  I  S.  403; 
üicrke,  Deutsch,  i'rivatr.  i  S.  419  b. 
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§  21. 

Buddes  B«eliUosigkeitebegriff. 
(FortBetnng.) 

Ivchi  eii  wil  nach  die-t  iii  Exkurs  zur  BesprecliUDc:  Bnddiis 
zurück!  Knüpft  II  wir  wieder  au  den  Satz  an,  in  weltheiit  B. 
sicli  daliin  äussert,  dass  die  unter  deu  Gemeinlreien  stt  lieii  ltiii 
Uufreien  natürlich  ganz  unfähig  waren,  gegen  eiiien  freien 
Mann  aufzutreten  (oben  §  19  a.  E.).  Kbenso  unfähig  hierzu, 
meint  B.,  seien  auch  die  Standeslosen  gt  w  t^sen.  Er  sagt:  „Beide 
werden  in  unserer  Steile  namentlich  genannt,  wenn  es  anders 
richtig  ist,  dass  die  Rechtlosigkeit  in  der  Entbehrung 
aller  Standesrechte  besteht"  (S  22  bei  Budde,  vgl.  oben 
S.  310  Satz  2  der  8tp!!e).  Man  sieht  hier  wiederam,  wie  sich 
die  petitio  principii  Ijemerkbar  macht'). 

B.  fährt  fort:  „Sollte  indessen  noch  irgendwie  unsicher 
scheinen,  ob  es  wirklich  der  JMangel  an  Standschaft  sei,  welcher 
den  Kechtlosen  von  don  Schößenstiihlen  verbannt  und  ihn  folglich 
auch  als  einen  verwerflichen  Zeugen  erscheinen  lässt,  so  niuss 
jeder  Zweifel  verschwinden  vor  einem  in  die  Zeit  der  Kechts- 
bücher  fallenden  Reichsgesetze.  In  der  Const.  pacis,  an.  1235 
kommt  folgende  Stelle  vor:  ,Monum.  Germ.  bist.  (foI.)IV  (Leg. II) 
S.  316  Z.  27:  In  omnibus  tarnen  causis  memoratis  sit  omnis  testis 
über,  integri  Status,  etbone  fame,  in  causis  parium  principum  et 
aliorum,  sive  inferiores  ipso  siut,  etiam  ministerialiter.  Ministe- 
riales vero  in  causis  ministerialiam  et  inferiorum,  sed  non  in 
caasis  liberomm.  Bustici  vero  et  serrilis  conditionis  homines 
in  causis  non  saperiornm  sei  saorum  parium  admittantur.  .  . 
.  .  .  Die  Zeugen  werden  hier  wieder  nach  dem  Stande 
klassifiziert  unter  Anwendung  des  Grundsatzes,  dass  jeder  nar 
gegen  eine  Partei  von  gleicher  oder  geringerer  Herkunft  auf- 
treten könne*  (S.  22  f.).  In  dem  deutschen  Texte  der  Wieder- 
boloDg  des  Gesetzes  unter  König  Rudolf  vom  13.  Dezember 


')  Die  weiteren  Sätze  der  Stolle,  die  Budde  ebenfalls  bespricht  and  in 
denen  er  Ausnahmen  siebt,  interessieren  fUr  unseren  Zweck  wen^er. 
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1281  (Mon^Oerm.  (fol.)  IVLeg.  nS.4S6)  lauteten  die  Anfangsworte 
bei  missrerstftDdlicher  Zngnmdelegiuig  der  Lesart  patmm  statt 
parinm,  also:  ,Aii  allen  disen  saclien,  die  hie  vftr  gescrlTen 
sint,  mach  en  ielich  sentbere  Triman,  der  sin  recht  hat  be- 
halten, den  vatier,  er  si  Turste,  oder  anders  en  höh  man,  helfen 
besngen,  swaz  er  weis*.  Hier  sei  ,integri  statnsS  also  ünver- 
letztheit  der  Standesrechte,  welche  die  Zengnisfi&higkeit  be- 
dinge, übersetzt  mit  ^der  sin  reht  hat  behalten*.  Dasa  die 
Hindentong  auf  die  Bechtlosigkeit  wirklich  in  den  Worten 
integri  statns,  nicht  in  bonae  famae  liege,  gehe  ans  einer 
anderen  Stelle  desselben  Gesetzes  deutlich  hervor.  Der  latei- 
nische Passns  (Mon.  IV  Leg.  II  p.  314  Z.  14}  «daobns  aliis  synoda- 
libns  Yiris  integri  statns*  lante  deutsch  (p.576  Z.  14) :  „mit  zwein 
andern  sentbaren  mannen,  die  ir  reht  behalten  hant*  (8. 26—29). 
Schon  Gerber  a.  a.  0.  S.  706  hat  dagegen  zutreffend  geltend 
gemacht:  ^Offenbar  begeht  der  Verfasser  hier  eine  ....  petitio 
principii ;  denn  schon  der  rOmische  Ausdruck  ,statns  permutatio* 
hfttte  ihm  sagen  sollen,  dass  Status  nicht  ,Geburt8StandS  sondern 
«Rechtszustand*  heisse*. 

Ohne  jede  Überzeugungskraft  ist  weiter  der  Beweis,  dass 
auch  die  Ausschliessung  der  Rechtlosen  vom  Richter- 
amte aus  ihrer  Standeslosigkeit  sich  erkläre.  B.  folgert  dieses 
daraus,  dass  alle  Richter  einem  bestimmten  Stande  angehören, 
der  Graf  dem  Herrenstande,  der  Schultheiss  mindesten  dem 
Stande  der  Sehoffenbarfreien,  weil  er  im  Grafengericht  «rster 
Schdffe  des  Grafen  war.  Die  Verhältnisse  des  Gogreven  seien 
nicht  gauz  klar.  Da  er  aber  gewählt  sei,  „so  muss  es  als  un- 
möglich erscheinen,  dass  die  Wahl  der  Dingpflichtigen  anf  je- 
manden hätte  fallen  können,  der  seinen  persönlichen  Eigen- 
schaften nach  nicht  auch  fähig  gewesen  wäre,  die  Funktionen 
eines  Schöffen  zu  versehen"  (S.  30).  Der  Gedankengang  Buddes 
ist  also  folgender:  Sämtliche  Richter  gehören  einem  Stande  an. 
Die  Rechtlosen  können  iiuliL  Richter  sein.  Also  sind  sie 
standeislos.  In  der  Tat  cia  völlig  verkehrter  Schluss,  der 
wiederum  nur  eine  Ausgeburt  der  vorgefassteu  Meinung 
Buddes  ist. 

Den  Rechtlosen  fehlt  ferner  die  Befugnis,  als  Für- 
sprecher einer  Partei  im  Prozess  aufzutreten.    Bei  der 
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Erkttmag  dmes  Mangels  aus  der  StaBdealoagkeit  ist  fir  Bidde 
nnbegaem  Sbp.  1 61,  §  4:  „Je welk  man  rnnt  wol  TonpKk«  an 
binnen  dem  lande  to  sasseu  to  laDdrechte,  sander  papen,  den 
man  an  sime  rechte  nicht  bescelden  ne  raach"  (S.  30  f.).  Gleich- 
wohl weiss  B.  auch  die  Fürsprecherfunktion  als  bedingt  durch 
die  Zugehörigkeit  zu  einem  bestimmten  Stande  hinzustellen.  Die 
Worte  „Jewelk  man"  besögen  sich  zunächst  selbstverstftndUcb 
nicht  auf  die  Unfreien ;  „vor  den  Landgerichten  können  sie 
überall  nicht  erscheinen,  folglich  auch  nicht  in  der  Eigenschaft 
eines  FCtrspre^jhers".  Anderseits  habe  der  Adel  zwar  die  Be- 
fugnis zu  dieser  Funktion  gehabt,  er  werde  davon  aber  in  den 
gewöhnlichen  Landgerichten  wohl  (!)  nicht  leicht  (!)  Gebianch  ge- 
macht habeo.  Demgendas  habe  die  Stelle  ledigUdi  (!)  die  beiden 
Stftnde  der  Gemeinfreien  im  Auge,  n&mlich  erstens  die  Schöffen- 
baren  nnd  zwdtens  die  Pfleghaften  und  Landsassen.  Diese 
hfttten  sich  nun  freilich  wechselseitig  ohne  Rücksicht  anf  die 
obwaltende  Standesversehiedenheit  Jenen  Dienst  leisten  können. 
Doch  liege  der  Grond  hierfür  darin,  dass  die  genannten  Stände 
ehemals  einen  einzigen  Stand  gebildet  hätten.  Die  Spaltung 
desselben  sei  beztiglich  des  in  jener  Stelle  ausgesprochenen 
Grundsatzes,  dass  in  den  Landgerichten  aus  den  freien  Ständen 
jeder  als  Ffirsprecher  fungieren  könne,  unbeachtet  geblieben. 
Somit  (I)  sei  auch  bei  der  Auswahl  der  Fürsprecher  das  Prinzip 
der  Ebenbürtigkeit  beobachtet  worden.  Deshalb  habe  der 
Standeslose  nicht  als  Fürsprecher  auftreten  können.  Der  Recht- 
lose sei  hierzu  unfähig  gewesen.  Also  sei  die  Rechtlosigkeit 
=  Standeskwigkeit  (S.  31  f.).  Diese  Gedankenreihe  Buddes 
mnsste,  wie  die  Besprechung  seines  Buches  Shnliches  auch  sonst 
mehrfach  erfordert,  erst  aus  einer  Fülle  von  Unklarheit  heraus- 
geschält werden.  Was  an  ihr  im  Yerhältnis  zu  deijenigen, 
welche  die  Ausschliessung  der  Rechtlosen  yom  Richteramte  be- 
traf, neues  ist,  richtet  sich  von  selbst.  Im  übrigen  führt  sie 
lediglich  zu  demselben  Trugschlüsse,  der  bereits  anf  S.  317  ge- 
kennzeichnet ist. 

Unbequem  für  die  Bnddesche  Theorie  ist  schliesslich  die 
angebliche  Unfähigkeit  der  Rechtlosen,  einen  anderen 
vor  Gericht  für  sieh  sprechen  zu  lassen.  B.  stellt  dieses 
als  den  Rechtsbüchem  unbekannt  hin  nnd  als  eine  erst  in 
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den  Glossen  und  Richtsteigen  sich  findende  Bebaaptnng,  die 
auf  einer  Verwechselung  des  Fftrsprecheramtes  mit  der  Vor- 
mundschaft berohe.  Nach  dem  Venn.  Sep.  IV  26,  12  scheine 
es  Tielraehr,  dass  die  Beehtloaen  einen  Fürsprecher  bfttten  haben 
mtaen.  Hier  beisst  es:  «Eyn  iczlich  nnbeecboldener  man  mag 
dn  wort  selber  sprechen,  dywile  he  sieb  des  schaden  getrosten 
wel,  der  om  selber  doTon  ensten  magk,  wenne  wandel  ande 
holnnge  mag  he  nicht  gehabe''.  Unbescholten  beaeiehne  das 
Gegenteil  der  Bechtlosiglceit.  Also  ein  nicht  rechtloser  Mann 
mOge  sein  Wort  selber  sprechen.  Der  Rechtlose  müsse  somit 
einen  F&rspreeh  haben.  Auch  dieser  Schluas  ist  keineswegs 
zwingend! 

Budde  geht  dann  dun  über,  auch  die  Ausschliessung 
der  Bechtlosen  von  der  Vormundschaft  auf  ihre  Standes- 
loeigkett  znrflckznf&hren.  Er  beruft  sich  darauf,  dass  der  tutor 
legitimus  des  deutschen  Hechts,  der  rechte  Vormund  der  nächste 
ebenbfirtige  Schwertmage  des  H&ndels  gewesen  sei  f).  Ebenburt 
aber  setse  Einheit  des  Standes  voraus,  die  den  Bechtlosen  als 
Standeslosen  auch  untereinander  nicht  zukomme  (Budde  a.  a.  0. 
S.  35,  Tgl.  oben  S.  S06).  Der  Rechtlose  entbehre  aber  nicht 
bloss  des  rechten,  sondern  auch  des  richterlich  gesetzten  Vor- 
mundes. Denn  Ssp.  DI  16  §  2  sage  ganz  allgemein:  KBechtlose 
lüde  ne  seien  neuen  Tormttnden  hebben*.  In  Ansehung  der 
gesetzten  Vormfinder  habe  nun  zwar  das  Prinzip  der  Eben- 
bürtigkeit nicht  gegolten.  Gleichwohl  lasse  sich  auch  jene  Ver- 
sagung gesetzter  Vormünder  aus  der  Standeslosigkeit  der  Becht- 
losen erkUzen.  Denn  die  DatiTtntel  habe  mit  der  rechtoi  Vor- 
mundschaft innerlich  zusammengehangen.  «Der  Richter  hat 
nüinlich  nur  dann  einen  Yonmnd  zu  setzen,  wenn  ein  rechter 
Vormund  zwar  Torhanden  Ist,  aber  für  einen  einzelnen  Fall 
sieb  ausserstande  befindet,  seine  Pflichten  wahrzunehmen,  z.  B. 
eine  Frau  will  eine  handhafte  Tat  mit  Gerüfte  klagen,  hat  aber 
augenblicklich  ihren  rechten  Vormund  nicht  zur  Hand,  oder  sie 
will  gegen  den  letzteren  selbst  vor  Gericht  Beschwerde  führen"). 
Daher  dauert  denn  auch  diese  interimistische  Tutel  niemals 


•)  Ssp.  I  23  §  1. 

«)  Ssp.  I  43,  44,  Schwsp.  ^V  )  59  ^  L.  74. 
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iSnger  als  das  Beclitsgesch&ft,  wegen  dessen  sie  angeordnet 
wurde*)"  (S,  36). 

Nicht  immer  habe  so  die  gesetzte  Vormundschaft  die  ihrer- 
seits durch  Zageh5rigkeit  des  Mfindels  zu  einem  bestimmten 
Stande  bedingte  rechte  Vormundschaft  Torausgesetzt.  ,In 
einem  Falle  wird  ...  für  einen  einzelnen  yorttbergeheaden 
Zweck  ausnahmsweise  ein  Vormund  bestellt,  obschon  es  an  einer 
dauernden  Vormundschaft  g&nzlicfa  gebricht  Dies  geschieht 
n&mlich,  so  oft  ein  Bechtsstreit  durch  Zweikampf  entschieden 
werden  soll,  den  eine  Partei  wegen  Lähmung  nicht  zu  bestehen 
vermag.  Ein  solches  körperliches  Gebrechen  erkennt  der  Sachsen- 
spiegel nicht  als  Grund  einer  beständigen  Bevormundung  an, 
ein  Vertreter  im  Kampfe  ist  aber  natürlich  unerlässlich*.  Aber 
für  solche  gesetzte  Kampfesvormnndschaft  habe  das  Eben- 
bflrtigkeitsprinzip  selbständige  Bedeutung  gehabt.  Zur  Über- 
nahme sei  nur  ein  ebenbärtiger  Schwer tmage  der  zu  vertreten* 
den  Partei  geeignet  gewesen^).  Der  Bechtlose  habe  also  wegen 
seiner  Standeslosigkeit  des  Kampfesvormundes  entbehren  müssen. 
(S.  87—39.) 

Der  Bechtlose  war  aber  nicht  bloss  passiv,  sondern 
auch  aktiv  vormandschaftsnnfähig.  Charakteristisch  ist  die 
Buddesche  Erklärung:  „Aus  dem  Wesen  der  germanischen  Vor- 
mundschaft folgt  von  selbst»  dass  unter  Voraussetzung  der 
Standeslosigkeit  der  Bechtlose  nicht  Vormund  eines  an- 
deren sein  könne.  Zur  Fflhrung  einer  rechten  Vormundschaft 
fehlte  ihm  die  Ebenburt;  zur  Übernahme  einer  Dativtutel  eignete 
er  sich  nicht,  weil  er  gerichtliche  Akte  für  andere  vorzunehmen 
unfähig  war.  .  .  .  Ohnehin  wurde  auch  bei  der  Dativtutel  ohne 
Not  gewiss  nicht  ein  unebenbürtiger  Vormund  genommen*^ 
(S.  39). 

Demnach  hält  Budde  es  für  dargetan,  „dass  der  aufgestellte 
Begriff  der  Rechtlosigkeit  vollkommen  genüge,  alle  bekannten 
Wirkungen  derselben  zu  erklären'  (S.  40).  Hier  macht  sich 
wieder  das  apriorische  Feststehen  der  Meinung  Buddes  be- 
merkbar. 


«)  Ssp.  I  47  §  2. 
»)  Ssp.  1  63  §  3. 
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Wftbrend  iiiiii  in  der  BechfloBigkeit  nur  Rechte  negiert 
Warden,  „welche  anf  der  Voramsetznng  einer  Standflchaft  be- 
rahen*  (S.  40),  konnten  aUe  Bechte»  welche  hiermit  nicht  In  Yer* 
bindnng  stehen »  ,von  dem  Bechtlosen  so  gut  wie  von  Jedon 
anderen  erworhen  und  anagellht  werden" :  ,er  ist  rechtsffth  ig, 
sowohl  im  Gebiete  des  Vermögens,  als  in  dem  der  Familie. 
.  ,  .  Vollends  bleiben  die  Beehte,  welche  lediglich  Änorfcennnng 
der  Persönlichkeit  znr  Voranssetzung  haben,  ungekr&nkt: 
Daher  kann  namentlich  an  dem  Rechtlosen  ein  Verbrechen  be- 
gangen werden:  Niemand  tötet  oder  verletzt  ihn  ungestraft"^) 
(S,  41). 

Endlich  passt  B.  noch  die  Rechtlosigkeit  der  Unfreien 
ond  der  Juden  seiner  Theorie  ein.  Die  Rechtlosigkeit  der 
Unfreien  war  bereits  Marezoll  nahe  getreten  (oben  S.  264 f.). 
Er  hatte  sie  mit  offenbai*  nicht  stichhaltigen  Gründen  zurück- 
gewiesen, weil  er  im  Banne  der  Eichhomschen  Theorie  stand, 
die  in  der  liechtlosigkeit  einen  Mnngel  der  Freiheitsrechte  sah. 
Budde  hebt  zunächst  die  Verkeiu  tlieit  jener  Gründe  hervor.  Mit 
Bezug  auf  die  Marezollsche  Anuaiane,  dass  in  Ssp.  II  19  §  2 
entweder  unter  dem  eigenen  man  ein  (ritterbürtiger)  Ministeriale 
zu  verstehen  sei  oder  aber  vorgängige  Freilassung  vorauspresetzt 
werden  müsse,  sagt  er  mit  Recht:  „Jener  Sprachgebraucli  wäre 
.  .  .  unerhört,  und  von  einer  Freilassung  ist  auch  nicht  im  Ent- 
fern testen  die  Rede"  (S.  42).  Ausserdem  teilt  er  eine  weitere 
Stelle  mit,  in  welcher  unzweifelhaft  von  der  Rechtlosigkeit  eines 
Unfreien  die  Rede  ist,  nämlich  c.  32  aus  dem  Hofrecht  Bnrchards 
von  Worms  (nach  Walter  Corpus  iur.  Germ.  III  p.  779)'):  ,Si  quis 
ex  familia  furtum  fecerit,  et  hoc  non  pro  necessitate  famis, 
sed  propter  avaritiam  et  cupiditatem  et  propter  consuetndinem 
fecit,  et  quod  furatus  est,  si  V  solidis  appreciari  potest  et 
superari  potest,  quod  aut  in  marcello  publico,  aut  in  conventu 
fonciviunt  debitori  vadiatns  sit  siiprndictnm  furtum,  ad  cuirep- 
tionem  malorum  constitnimus,  ui  leg« m  sibi  innatam  propter 
furtum  perditam  habeat'.   OÜenbar  soll  mit  den  letzten 


•)  Ssp.  III  45  §  11. 

Anch  bei  ärimm,  Weist.  I  S.  807  f.,  and  in  Hon.  Germ.  4°  Leg.  iV,  1 

U«y3;  p.  644. 
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Worten  die  Strafe  der  Bechtlosigkeit  bezeichnet  sein.  Budde 
legt  sie  nun  gleich  im  Sinne  der  Standeslosigkeit  ans.  Der 
Dieb  ,soile  seine  Oebnrtsrechte,  also  die  angebomen  Bechte 
eines  llitgliedes  der  unfreien  Genossenschaft  einbOssen".  Bndde 
nntersttttst  dieses  dnrcb  die  AnsfUhrnng  einer  rationalistischen 
ESrw&gnng,  wie  er  sie  schon  a  priori  ganz  im  Beginn  seiner 
TJntersnchnng  (oben  S.  305)  Aber  die  Bechtlosigkeit  angestellt 
hatte.  Er  sagt:  »  .  .  .  Der  Unfreie  gehört  einem  Stande  an, 
welcher  in  der  Spliäre  des  Hofrechts  selbständig  berechtigt 
ist;  der  Lasse  hat  sogar  ein  eigentliches  Wergeid;  diese 
Standearechte  können  dem  Unfreien  entzogen  sein,  der  dadnrch 
dann  rechtlos  wird*  (S.  42). 

Die  Bechtlosigkeit  der  Juden  ist  erwähnt  im  ver- 
mehrten Sachsenspiegel  ini7  dist.  3  und  4'),  nnd  zwar  soll  sie 
eintreten  fttr  den  Fall  des  Verstosses  gegen  die  Bedingungen, 
unter  welchen  den  Juden  das  Privilegium  erteilt  ist,  Pfand- 
sachen, die  Tom  Eigentfiraer  als  gestohlene  vindiziert  werdra, 
nur  gegen  Ersatz  des  Pfandschflliogs  herauszugeben.  Jene 
Bedingungen  sind  drei,  nämlich:  1.  Der  Pfandvertrag  mnss  bei 
Tage  abgeschlossen  sein,  2.  die  Verpfändcr  müssen  unverdäch- 
tige Leute  sein,  3.  der  Beklagte  darf  den  Besitz  nicht  ableugnen. 
Der  sich  gegen  die  ersten  beiden  vergehende  Jude  wird  nach 
Dist.  3,  abgesehen  von  dem  Verluste  des  Privilegiums,  mit  Recht- 
losigkeit bestraft,  er  wird  „rechtlos  unter  den  Juden  und 
Christen".  Nnn  tritt  aber  der  Buddesclicii  Theorie  entfjef!:en, 
dass  die  Jiulfii  wahrend  des  Mittelalters  durchaus  als  Frenulling'e 
an^resehen  werden,  in  keiner  Rechtsgemeinschaft  mit  den  ('hriston 
leben,  vielmehr  vollkommen  isoliert  dastehen,  ausgeschlossen  sind 
von  jedem  corpoi  ativen  Verbände  und  namentlich  keinen  Teil 
haben  an  den  Rechten  irgendeines  Geburtsstandes  (S.  43 f.). 
„Aus  diesem  Grunde  müssen  si<?  ohne  weiteres  sämtlich  unter 
die  Rechtlosen  verwiesen  werden".  Denif^emäss  wurden  die 
Juden  von  der  Strafe  dei-  Rechtlosisrkeit  ^gai-  nicht  betroffen 
werden,  wenn  man  dabei  an  die  Ree ht  1  osip:keit  im 
eigentlichen  Sinne  des  Wortes  denken  wollte"  (S.  44), 


')  Vgl.  Ortloff,  Rechtsb.  nach  Dist.  S.  168  f. 
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Damit  deutet  Budde  sclion  an,  wie  er  sich  aus  der  Verlegenheit 
hilft,  in  welche  ihn  seine  Theorie  hier  gefüiut  hat.  Er  geht 
darauf  aus,  „für  den  Ansdruck  rechtlos  in  diesem  Zai^ainmen- 
hange  eine  andere  Bedeatung  aufzulimlen und  glaubt,  dass 
Dist.  4  ihm  „Gelegenheit*  dazu  biete.  Hier  wird  die  Strafe  für 
den  Verstoss  gegen  die  obengenannte  Bedingung  Nr.  3  so 
ausgedrückt:  „Loukent  ei-  aber  des  dubigen  gutes,  so  vorlust 
er  siner  Pfenninge  daran;  man  mac  in  auch  czu  einem  mitheler 
czelen,  unde  vorluset  judisch  recht  und  alle  recht,  dy  von 
keysern  und  fursten  in  geben  sint"  (S.  45).  „Man  sieht  auf 
den  ersten  Blick,  dass  hier  nur  dieselbe  Strafe  wiederholt  wird, 
welche  (in)  Dist.  3  auf  die  Nichtbeobachtung  der  beiden  anderen 
Vorschriften  gesetzt  worden  ist.  .  .  .  Die  eintretende  Recht- 
losigkeit, von  welcher  in  der  vorhergehenden  Dist.  die  Rede 
war,  wird  hier  erläuternd  umschrieben;  sie  bestellt  in  dem 
gänzlichen  Verluste  aller  jüdischen  Rechte  und  Privilegien. 
Bezieht  sich  der  Ausdruck  rechtlos  in  seiner  tech- 
nischen lipdeiituiig  wirklich  auf  den  Mangel  an  allen 
Sf  andesrechtt  !i  so  lag  es  in  der  Tat  nahe,  ihn  analoger- 
weise auf  die  ihrer  t  if^fMitnmlichen,  angt  burenen  Rechte  be- 
raubten Jüdin  anznwf  luien;  so  scheiden  gewisser massen  in 
rechtlicher  Beziehung  aus  der  Gemeinschaft  mit  ihren  Stammes- 
genossen heraus,  indem  sie  gerade  die  Vorreclite  verlieren, 
welche  den  Juden  im  Staate  auszeichnen,  ebenso  wie  der  Recht- 
lose die  Rechte  verliert,  welche  dem  einzelnen  seme  Stellnnp- 
zur  rjpsamtheit  anweisen"  (S.  46).  Wer  hätte  nicht  auch  hier 
den  Eindruck,  daas  Badde  seine  Theorie  za  einem  Prokrustes- 
bett machte! 

Ich  will  die  Besprechung  der  Art  und  Weise,  wie  Budde 
die  Wirkungen  der  Rechtlosigkeit  seiner  Theorie  anpasst,  nicht 
schliessen,  ohne  einen  auf  alle  jene  Wirkungen  zutretfenden 
Satz  Gerbers  mitzuteilen.  Er  sagt  a.  a.  0.  S.  703:  „Betrachtet 
man  .  .  .  den  Inhalt  der  Rechte,  welche  durch  die  Rechtlosig- 
keit verloren  werden,  z.  B.  Mangel  des  Wergeides,  Unfähigkeit 
zu  gerichtlichen  Handlungen  usw.,  so  findet  man,  dass  diese 
Beeilte  keineswegs  einen  besonderen  Stand  voraussetzen,  sondern 


^  Biet  uadit  sidi  wieder  die  Yorftusietsaiig  Bnddet  bemerkbar. 
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die  einer  jeden  rechtsfähigen  Person  als  sokher,  nidit  als  Mit- 
glied eines  Standes,  zustehenden  Befugnisse  sind.  Der,  welcher 
dieser  Rechte  har  wird,  erscheinfe  mir  nicht  als  ans  einem  Stande 
ansgestossen,  sondern  nnr  als  einzelner  allgemeiner  Berech- 
tigungen beranbt*. 

§  22. 

Die  Orttnde  der  Bechtlosigkeft  bei  Budde. 

Wenn  B.  somit  die  Wirkungen  der  Kechtlosigkeit  einem 
ihr  Wesen  ertötenden  Zwange  unterwirft,  so  hat  er  sich  in 
Ansehung  der  Hechtlosigkeitsgrfinde  ein  unbestreitbares  Ver- 
dienst durch  die  Feststellung  erworben,  dass  die  Quellen 
geborene  und  gewordene  Rechtlose  unterscheiden.  In  Ssp.  1 48  §  1 
beisst  es:  „Alle  die  unecht  geboren  sin  oder  de  sik  rechtlos 
geniaket  bebben".  Umgekehrt  sagt  der  vermehrte  Sachsen- 
spiegel IV,  26,  1^):  ,Wer  von  rechte  elich  gebom  ist  unde 
sin  recht  nicht  verworcht  had"  ^.  Diese  beiden  Kategorien 
der  Rechtlosen  scheidet  B.  dann  auch  bei  Erörterung  von 
Ssp.  I  38  §  1  (vgl.  oben  S.  234).  Den  geborenen  Rechtlosen 
weist  er  nur  zu  „Ausser  der  Ehe  Erzeugte  ohne  Ausnahme* 
und  die  ehelichen  Kinder  der  Kämpfer  (S.  48 — 50).  Dsgegen 
stellt  er  in  die  Kategorie  der  gewordenen  Rechtlosen  einmal 
die  Kämpfer^)  und  Spielleute  als  diejenigen,  welche  eine  ver- 
ächtliche Lebensweise  ergreifen  und  ferner  die  Diebe  und 
Räuber,  sowie  die  zu  Strafen  an  Hals  nnd  Hand  oder  an  Haut 
und  Haar  Verurteilten  (3.  5S — 66).  M.  £.  ist  er  hiermit  der 
Einteilung,  welche  der  Verf.  des  Sachsenspiegels  im  Sinn  hat, 
nicht  gerecht  geworden.  In  der  eben  zitierten  Stelle  dQrfte 
der  Spiegier  die  ihm  geläufigen  Kategorien  angeborene  nnd  infolge 
Verwirknng  des  Rechts  entstandene  Rechtlosigkeit  in  viel 
bestimmterer  Qegenäberstellnng  zur  Anwendung  gebracht  haben, 
als  er  es  im  Falle  der  Richtigkeit  der  Buddeschen  Gruppierung 
getan  hätte.  Ich  glaube,  dass  der  Spiegier  zunächst  die 
geborenen  Rechtlosen  aufzählen  will  mit  den  Worten:  , Kempen 
unde  ire  hindere,  spelttde,  unde  alle  die  unecht  geborn  sin*. 


')  Vgl.  Ortloff  a.  a.  0.  S.  238. 

»)  Weitere  Stellen  bei  Budde  S.  47. 

')  Deo  B^riff  der  Kämpfer  erörtert  er  eiugehend  S.  Ö3— 56. 
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Eb  folgen  dann  die  gewordenen  BechtloBen  ,iinde  die  dittve 
oder  rof  aflnet  oder  weder  gevet,  nnde  de  des  vor  geriehte 
Torwnnnen  werdet  oder  die  ir  lif  oder  bat  nnde  hnr  ledeget**. 

In  der  Tat  mnsste  za  einer  Zeit»  in  welcher  der  Sohn 
dnrcbweg  den  Beruf  des  Vaters  in  ergreifen  pflegte  und  meist 
nicht  anders  konnte,  in  welcher  also  der  Bemf  gewissermassen 
angeboren  wurde,  auch  die  Rechtlosigkeit  der  gewerbsmUssigen 
Kämpfer  nnd  Spiellente  schon-  dieserhalb  als  eine  angeborene 
encheinen,  gana  abgesehen  von  dem  in  Ssp.  I  61  §  S  ansge- 
Qprocbenen  Grandsatzoi  dass  sich  Überhaupt  jede  Rechtlosigkeit 
bis  ins  dritte  Glied  Tererbt  (vgl.  unten  $  26  a.  £.).  Fasst 
man  so  den  ersten  Teil  der  Stelle  auf,  dann  dürfte  auch  die 
Bnddesche  Obersetzimg  der  Worte:  ,unde  alle  die  unecht 
gebom  sin*  mit  »Ausser  der  Ehe  Erzengte  ohne  Ausnahme*' 
unrichtig  sein.  Vielmehr  will  der  Spiegier  damit,  nochmals 
zusammenfassend  nnd  generalisterend,  sagen:  «und  überhaupt 
alle,  die  unecht  geboren  sind*.  Unecht  aber  bezieht  sich  hier 
nicht  lediglich  auf  die  aneheliche  Gebort,  sondern  ebenso  auch 
auf  die  .nnehrliehe'',  „unechte*,  d.  1  rechtlos  machende  Geburt 
der  Kinder  von  Kftmpfem  and  Spiellentea  und  sonstigen 
fahrenden  Leuten  (t|^.  oben  S.  311).  Auf  diese  Weise  entflUlt 
denn  auch  eine  Singnlarit&t,  die  bisher  zwar  allgemein  ange- 
nommen, aber  noch  von  niemandem  yerstftndlich  gemacht  wnrdOb 
Aas  der  in  Rede  stehenden  Stelle  entnahm  man  nftmlich,  dass 
die  Rechtlosigkeit  kraft  Bemfsmakels  nur  beim  Gewerbe  der 
Kämpfer  von  den  Eitern  auf  die  Kinder  sich  vererbe.  Hier, 
wie  so  oft,  ging  man  dabei  von  der  durchaus  verkehrten  Vor- 
aussetzung aus,  dass  der  Verf.  des  Sachsenspiegels  einer  in 
jeder  Bezieliung  korrekten  Redeweise  sich  bedient  habe.  Man 
hai  zu  wenig  versuclit,  das,  was  er  sagen  wollte,  aus  seineu 
Eigentümlichkeiten  und  seinem  Milieu  zu  begreifen.  Speziell 
unsere  Stelle  liat  mau,  losgelöst  von  Verfasser,  Zeit  und  Ort, 
lediglich  vom  allgemein  logischen  Standpunkte  aus  iiuerpretiert. 

Meine  Ansicht,  dass  der  Spiegier  iii  I  38  §  1  die  Kämpfer 
und  Spielieute  sowie  das  sonstige  fahrende  Volk  als  geborene 
Rechtlose  mit  im  Sinn  hat,  kann  durch  Ssp.  III  28  eher  bestätigt 
als  widerlegt  werden.  Es  heisst  daselbst:  1.  Svene  mau 
unecht  seget  von  bort  oder  von  ammechte,  dal  mut  up  ine 
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getfigen  die't  dar  söget  sehe  sevede  mit  ynlkomenen  Iftden  an 
iime  rechte.  Doeh  mnt  en  man  sin  echt  nnde  sin  xeeht  bat 
behalden  mit  getfige,  dan  man  ine  mit  getttge  dar  af  iriwn 
möge.  §  2.  Sprict  man  am,  dat  he  sin  recht  verloren  hebhe 
vor  gerichte  mit  dttre  oder  mit  rove,  dat  mnt  die  richtere 
getngen  eelve  sevede'.  Hier  wird  ja  zwar  eine  Unechtheit  «yon 
ammechte'',  d.  h.  kraft  Bemfsmakela  neben  der  ünechtbeit  von 
Oebnrt  erw&hnt.  Aber  sie  wird  in  Ansehung  des  Beweises  in 
gleicher  Weise  behandelt,  wie  diese  (§  1)  and  mit  ihr  der 
Bechtlosigkeit,  Unechtheit  znfolge  Verbrechensbegehnng  (§  2) 
gegenttbergestellt.  Also  bezttglich  der  rechtlichen  Behandlung 
werden  nnr  zwei  Kategorien  unterschieden,  die  sich  offenbar 
decken  mit  den  beiden  Gmppen  in  I  48  J  1:  Alle  die  an  echt 
geboren  sin,  oder  de  sik  rechtlos  gemaket  hebbet^),  die  Ja  auch 
in  I  88  §  1  aufgewiesen  sind.  Die  erste  dieser  Gruppen  wird 
in  in  28  §  1  durch  die  Teilung  unecht  yon  bort  oder  von 
ammechte  nur  noch  genauer  spezialisiert. 

Bezflglich  der  durch  Verbrechen  .gewordenen'^  Bechtlosen 
meint  B.,  dass  bei  Diebstahl  und  Raub  die  Becbtlosigkeit  sich 
unmittelbar  an  die  Tat,  im  Übrigen  aber  erst  an  die  Verurteilung 
zur  Strafe  an  Hals  und  Hand  oder  an  Haut  und  Har  geknttpft 
habe.  Erster  es  sei  im  Prinzip  nicht  bloss  im  Sachsenspiegel, 
sondern  auch  im  Schwabenspiegel  bestimmt.  Ans  Ssp.  I  88  §  1 
kommt  in  Betracht  der  Passus:  „die  diftve  oder  rof  sflnet  oder 
weder  geyet,  nnde  de  des  yor  gerichte  verwunnen  werdet*. 
Diese  Worte  dttrften  nicht  strikt  interpretiert  werden.  Denn 
nicht  die  ansseigerichtliche  Sühne,  nicht  das  Wiedergeben  des 
gestohlenen  oder  geraubten  Gutes  mache  rechtlos.  In  solchem 
aussergerichtlichen  Vergleiche  liege  vielmehr  ein  Gestftndnis 
der  Tat.  Nur  diese  sei  der  Grand  der  Rechtlosigkeit  Die 
Parallelstelle  des  Schwabenspiegels  sei  Kap.  39  (W.)  (=  42,  L.): 
«Ist  daz  si  das  geriuwet,  daz  si  den  strazroup  genomen  hant, 
nnde  gebent  si  in  wider  ane  twancsal,  so  hant  si  dennoch  ir 
reht  nit  verloren,  werdent  si  aber  dar  zuo  mit  gerihte  getwuugeu, 
so  enmugen  si  vftr  baz  nimmer  mere  niemande  keines  rebten 
gehelfen,  nnde  sint  euch  verworfen  von  aller  geziucnfisse  alle 

')  A.  M.  Budde,  der  S.S1  mit  Br^ng  auf  Ssp.  III  26  tagt:  ,IHe  Unter- 
soheidang  geborener  und  geworden«  Üecktlosen  bleibt  aasBcr  «dit*. 
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die  dirre  getat  scbaldic  sint,  diu  hie  vor  genennet  isf*.  Hier 
flei  die  Bechtlesigkeit  des  Strassenr&abers  ebensowenig  wie  in 
jener  SacbsenspiegeUtelle  ,yon  seiner  Verorteilnng  in  eine 
bestimmte  Kriminalstrafe  abhängig  gemacht;  es  soll  vielmehr 
genflgen,  wenn  er  nnr  zur  Entschädigung  des  Beraubten  durch 
richterlichen  Zwang  angehalten  wird,  was  ohne  Zweifel  im 
Wege  des  Ziyilprozesses  geschehen  kann".  Die  aussergericht* 
liehe,  yertragsmässige  Abfindung  des  Gegners  werde  dagegen 
im  direkten  Widerspruche  mit  dem  Sachsenspiegel  als  ein 
Mittel  bezeichnet,  die  Gefahr  der  Rechtlosigkeit  TdUig  abzun 
wenden.  Diese  seine  vom  Sachsenspiegel  abweichende  Meinung 
habe  der  Verf.  des.  Schwabenspiegels  bei  Anwendung  auf  den 
Strassenraub  besonders  umständlich  und  bestunmt  ausgesprochen, 
Torher  aber  schon  im  Kap.  38  als  Regel  hingestellt,  indem  er 
die  Worte  des  Ssp.  „die  difive  . . .  verwunnen  werdet*  so  wieder- 
gegeben habe:  ,|die  diupheit  oder  den  rehten  strazroup  vergolten 
hant,  die  des  mit  gerichte  betwungen  sint*.  Die  Abweichung 
erkläre  sich  einfach  und  leicht,  wenn  man  die  ^Annahme"  fest- 
halte, „von  welcher  oben  ausgegangen  wurde,  dass  der  Dieb  und 
Räuber  ipso  facto  rechtlos  seien*.  „Beide  Schriftsteller  waren 
darüber  einig,  dass  die  Begehung  des  Verbrechens  rechtlos 
mache;  natürlich  kann  aber  diese  Wirkung  erst  eintreten,  wenn 
die  Tat  selbst  bewiesen  ist;  es  kam  also  darauf  an,  die  Art 
der  Beweisftthrung  genauer  anzugeben.  Der  Sachsenspiegel 
enthielt  darflber  eine  vereinzelte  Bestimmung:  er  begnügte  sich 
mit  einem  aussergerichtlichen  G^tändnisse,  welches  noch  dazu 
erst  ans  konkludenten  Handlungen  geschlossen  werden  mnsste. 
Der  Verfasser  dea  jüngeren  Keclitsbuches  glaubte  in  diesem 
Punkte  strenger  sein  zu  müssen,  er  forderte  einen  förmlichen 
Beweis.  Sollte  die  Entschädigung  des  Verletzten  dafür  gelten, 
so  rousste  sie  auf  ricliterlicheii  Befehl,  also  auf  den  Grund 
eines  siegreicli  (lurchgefülirten  Prozesses  erfolgt  sein  .  .  . 
Nach  der  Lehre  beider  Rechtsbiicher  werden  also  Diebe  und 
ßäuber  schou  ilurch  die  verübte  Tat  rechtlos"  (!)  (S.  56—60). 

Schwerlich  wird  man  dieser  ßeweisfulinui;^  zustimmen 
können.  M.  E.  hat  man  sich  dahin  zu  entscheiden,  dass  nach 
Ssp.  I  38  bei  Diebstahl  und  Raub  allerdings  sclion  die  Tat  au 
sich,  aber  nur  die  gerichtlich  festgestellte  Tat,  rechtlos  macht, 
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dagegen  Bach  Schwap.  W.  38,  39  =  L.  41,  42  erst  die  gericht- 
liche Veriirteilnng  wegen  der  Tat.  In  Ssp.  I  38  kommt  alles 
an  auf  die  Worte:  »die  dittve  oder  rof  sQnet  oder  weder  gevet, 
nnde  se  des  yor  gerichte  verwunnen  werdet".  Es  fragt 
sieb,  ob  hier  die  Bede  ist  Ton  einer  gerichtlichen  TemTteÜnng 
zur  Sühne  oder  von  einer  gerichtlichen  Feststellang  ansser- 
gerichtlich  erfolgter  Stkhne  als  eines  Beweisindixinms  der  Tat 
im  Bnddeseben  Sinne.  M.  E.  von  letzterer.  Mit  der  ersteren 
ist  dann  natürlich  vollends  Rechtlosigkeit  gegeben.  Schwsp. 
(W.)  38  hat  ja  nnn  zwar  jene  Sachsenspiegelworte  anm  Vorbilde, 
wenn  er  sagt:  ,die  dinpheit  oder  den  rehten  strazronp  vergolten 
hant,  die  des  mit  gerichte  betwnngen  sint".  Gleichwohl  kann 
er  hierbei  nnr  eine  gerichtliche  Verurteilung  zur  Stthne  im 
Sinn  haben,  da  nach  Schwsp.  (W.)  39  bis  zum  Eintritt  gericht- 
lichen Zwanges  die  Rechtlosigkeit  noch  durch  t&tige  Rene  ab- 
gewendet werden  kann  (vgl.  oben  S.  326),  also  auch  die  Recht- 
losigkeit noch  nicht  an  die  Tat  selbst  geknftpft  sem  soll.  Die 
Abweichung  vom  Sachsenspiegel  dürfte  sich  daraus  erklftren, 
dsss  hier,  wie  so  oft,  der  Verf.  des  Schwabenqpiegels  die 
kirchliche  Anifassnug  zur  Oeltung  gebracht  hat. 

Bezfiglich  der  sonstigen  Verbrechen,  die  Rechtloslgkeits- 
grllnde  sind,  hat  Budde  richtig  erkannt,  dass  eine  richter- 
liche Tfttigkeit  die  Auslosung  der  Rechtlosigkeit  vermittelt. 
»Die  Strafe  der  Rechtlosigkeit  wird  zwar  niemals  direkt 
vom  Richter  ausgesprochen,  sie  Ist  aber  von  selbst  mit  allen 
Eapitalstrafen ,  verstümmelnden  Strafen  und  körperlichen 
Züchtigungen  verbunden*  (S.  60  f.). 

Das  Verzeichnis  der  rechtlosen  Personen  in  Ssp.  I  38  §  I 
werde  namentlich  vom  vermehrten  Sachsenspiegel  IV  24 um 
eine  Reihe  von  rechtlos  machenden  Verbrechen  erweitert.  »Als 
solche  werden  genannt:  1.  Notzucht  und  Ehebruch,  2.  Ver- 
wandtenmord*), 3.  Verrat  oder  Tötung  des  eigenen  Herrn, 
4.  Ketzerei,  5*  Zauberei,  6.  Verlassen  des  Herrn  ohne  ürteii 
und  Recht  und  Befehden  desselben,  7.  Meineid').   In  diese 

»)  Vgl.  Ortloff  a.  a.  0.  S.  232. 

")  Const  pac  Fr.  d.  II.  v.  .1.  1235  (Mon.  (ieim.  IV  Leg.  II  fol.  316,  5; 

4«  Leg.  IV  tom.  II.  p.  245  Nr.  16). 

»)  Vgl.  Verm.  Ssp.  IV  43,  12,  Ortloff,  a.  a.  ().  S.  264.   Eine  ganz  Um- 
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Kategorie  ist  «acb  der  bestochene  Zeuge  za  stdlen*}.  An 
einem  anderen  Orte  desselben  Bechtsbnches  (V  5if.)  werden 
binmgefQgt  8.  gewisse  Betrügereien  der  Handwerker'.  Das 
Becbtsbneh  wiederliole  für  jeden  einzelnen  Fall  besonders,  dass 
der  Tftter  yorwnndra  d.  h.  gerichtlich  ftberf&hrt  sein  mttsse. 
Es  werde  hier  also  erst  der  verurteilte  T&ter  rechtlos  (S.  64 
bis  66).  Letzteres  geht  zn  weit.  Das  .verwinden",  d.  i.  die 
gerichtlicfae  Feststellung  der  Tat,  und  die  Vemrteilnng  wegen 
der  Tat  ist  zweierlei  (vgl.  oben  8.  328).  Gew5hnlich  wird  Ja 
beides  znsanunengefallen  sein.  Notwendig  war  dieses  nicht 
Sehr  wohl  denkbar  ist,  dass  behnfs  Feststellung  der  Unfähig- 
keit zum  Richter-  oder  SchOfTenamte  eine  frühere  rechtlos 
machende  Tat  des  Anw&rters  gerichtlich  festgestellt  wnrde, 
ohne  dass  es  sich  jetzt  um  seine  Vernrteilang  handelte.  Oder 
man  denke  an  den  Fall,  wo  fttr  einen  Erschlagenen  das 
Wergeid  verlangt,  aber  von  der  anderen  Seite  eingewandt 
wird,  dass  er  sich  früher  rechtlos  gemacht  habe.  Aach  hier 
kann  wohl  eine  „Verwindung",  eine  gerichtliche  Feststellung 
des  Rechtlosigkeitsgrnndes,  nicht  aber  eine  Vemrteilnng  wegen 
desselben  erfolgen.  (Vgl.  auch  Sep.  1 64.) 

Schliesslich  erOrtert  B.  noch  als  Bechtlosigkeitsgrund  die 
Beichsoberacht  (vgl.  oben  S.  297).  Er  folgt  in  diesem  Punkte 
ganz  MarezoU  (oben  S.  263).  Er  ist  nftmlich  der  Meinnng, 
dass  hier  die  Rechtlosigkeit  zunftchst  in  der  weitergreifenden 
Wirkung  der  Beichsobmcht,  in  der  Echtlosigkeit  aufgeht. 
Dem  Geachteten  steht  es  aber  .immer  noch  frei,  sich  aus  der 
Oharacht  zu  ziehen;  er  gewinnt  dadurch  sdne  Fersiynlichkeit 
und  Rechtslftbigkeit  wieder,  rechtlos  bleibt  er  dennoch.  Die 
Rechtlosigkeit  kann  also  die  ftbr^n  Wirkungen  der  Oberaeht 
tiberdauem  und  toitt  alsdann  selbstftndig  hervor*  (S.  73—78) 


liebe  Znsammenstellnnf/  bei  Hcbon  in  der  1.  Wisig  II  4,  1  null  I  i  ?;  Es  heis&t 
hier :  ,Uutnicidc,  malefici,  furcs,  criminosi  sive  venefici,  et  qui  raptum  fcccrint 
Td  f«]siiin  tcstimoninm  dtzwlnt,  sea  qni  ad  iortileg06  diTinosqiie  Concor- 
Teriat  naUatemui  cnuit  ftd  testlmoninm  admittoidi'. 

")  Venn.  8sp.  IV  47, 18,  Ortloff  a.  a.  0.  8.  S77;  Oosl.  Stat  (OSscben) 
a.  96  z  -M. 

')  s  7H— 80  handelt  Budde  von  der  Restitution  der  Rechtlosen,  S.  8ü~9Ü 
vom  Beweise  der  Rechtlosiglteit. 
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§  23. 

Die  Ehrlosfirkeit  bei  Budde. 

Indem  B.  die  Rechtlosigkeit  als  Staiideslosigkeit  auf- 
fasste,  gab  er  ihr  einen  ähnlichen  Inhalt,  wie  Eichhorn 
nnd  seine  Anhän2;er  ihn  der  Elirlosigkeit  unterlegt  hatten. 
Nur  einen  ähnlichen  Inhalt!  Die  Abweichung  kennzeichnet 
Budde  S.  91  selbst.  Jenen  früheren  Elnlosigkeitsbegriff  hatte 
man  als  Verlust  der  Standesrechte  bestimmt,  „ohne  gerade  an 
eine  Aufhebung  jeder  Standschatt  überhaupt  zu  denken;  nur 
die  besonderen  Vorrechte  des  höheren  Standes,  meint(e)  man, 
sollen  dem  Ehrlosen  verloren  gehen".  Badde  sah  in  der  Eecht- 
losigkeit  einen  Verlust  jeden  Standes. 

Gegen  den  früheren  Ehrlosigkeitsbegriff  zieht  Budde  (S.  91  ff.) 
zu  Felde.  Vornehmlich  ans  der  Anwendung  des  Wortes  Ehre 
im  kleinen  Kaiserrecht  war  er  gewonnen  (vgl.  oben  S.  253). 
B.  bemerkt,  daraus,  dass  hier  die  eigentümlichen  Vor- 
rechte gewisser  Personenklassen  einige  Male  als  deren  Ehre 
hervorgehoben  seien,  lasse  sich  nicht  der  Schlass  ziehen,  dass 
der  Ausdruck  „Ehre",  abweichend  Yom  Jetzigen  Sprachgebrauch, 
ausschliesslich  oder  auch  nur  vorzugsweise  für  jene  Vorrechte 
gebraucht  sei.  „Wäre  die  Ehrlosigkeit  wirklich  eine  Erniedri- 
gung des  Standes,  so  Hesse  sich  schwer  einsehen,  wie  der  Ver- 
fasser des  Sachsenspiegels  dieselbe  ftber  die  unterste  Klasse 
der  Unfreien,  deren  Standesrechte  gar  nicht  weiter  Iierab- 
zadrQcken  sind,  ohne  ganz  zn  verschwinden,  als  Strafe 
verhängen  könnte".  Hierfür  beruft  sich  B.  auf  Ssp.  II  19  §  2*). 
Auch  zitiert  er:  Wst.  zu  Schafheim  (Grimm  I  S.  826):  ^sol 
der  arme  (der  Hofhörge)  siner  drowe  nnd  globde  und  eren  nit 
beraubt  sin". 

B.  unternimmt  nunmehr  eine  andere  Wortinterpretation. 
Er  geht  von  der  modernen  Bedeutung  des  Wortes  Ehre 
aus.  0 Bleiben  wir  .  .  .  einstweilen  bei  dem  neueren  Begrüle 
der  Ehre  stehen  nnd  versuchen  yon  da  aus  den  Ausdruck  im 
Sprachg^rauclie  des  Mittelaltei«  ssn  erklären.  Heutzutage  be* 
deutet  Ehre  die  aus  der  Ubereinstimmung  des  seinen  Willen 
äussernden  Menschen  mit  der  Idee  dieses  Wfllens  hervorgehende 

')  üben  8.264  f. 
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Wttrde  der  Penon  ttberhanpt;  die  Ehre  als  «guter  Name'  üt 
die  ftoBsere  Achtung,  aaf  welche  zufolge  Jener  Wttrde  der  ein« 
seine  Ansprach  hat  Die  GrOese  dieses  Anspruches  h&ngt  zu- 
nicbst  Ton  dem  sittlichen  Verhalten  des  Individuums  ab:  einen 
gewissen  Grad  von  äusserer  Achtung  und  Anerkennung  hat 
jeder  Mensch  zu  fordern;  er  vermindert  aber  seine  allgemein 
menschliche  Ehre  durch  jede  unsittliche  Tat,  welche  ihn 
notwendig  in  den  Augen  seiner  Mitmenschen  herab* 
setat.  Die  Übertretung  des  Sittengesetsses  kommt  dabei  allein 
in  Anschlag;  die  Tat  kann  vor  dem  Recht^^tze  straflos  seüi. 
Es  ist  unzweifelhaft,  dass  unsere  Quellen  von  demselben 
Grundbegriffe  ausgehen,  was  deutlich  aus  den  bekannten  Worten 
des  Sachsenspiegds  erhellt  1 5  §  2:  ,Wif  mach  mit  nnkuschheit 
irs  lives  ire  wifliken  ere  krenken*  etc.  .  .  .  Umfassender,  aber 
ebenfalls  mit  deutlicher  Beziehung  auf  das  Sittengesetz,  redet 
der  Schwabenspiegel  von  der  Ehre.  Landr.  (W.)  229  ,Daz  wir 
sprechen  an  ir  ere,  daz  meine  wir  also:  .  .  .*  (usw.  wie  oben 
8. 255,  Budde  8.  91—94). 

Mit  diesem  allgemeinen  Begriffe  der  Ehre  setzt  B.  dann 
den  im  kleinen  Eaiserrecht  auftretenden  als  besonderen  Ehr* 
begriff  in  Beziehung.  3ßr  sagt  8. 94:  ,Im  Staatsleben  gewinnt 
nun  dieser  abstrakte  B^iff  eme  etwas  konkretere  Gestalt:  zu 
jenem  allgemeinen  Massstabe  der  Ehrhaftigkeit  kommt  hier  ein 
zweiter  durch  die  höhere  oder  niedrigere  SteUnng,  welche  der 
einzelne  in  der  bürgerlichen  Gesellschaft  einnimmt.  Der  Ge^ 
bortsatand  kommt  dabei  nicht  alleiD,  ja  nicht  einmal  vorzugs- 
weise in  Betracht;  sehr  oft  ist  yon  der  ,pfäfflichen  Ehre',  von 
der  besonderen  Ehrfurcht  und  Achtung,  worauf  die  Geistlichen 
Anspruch  haben,  die  Rede^;  ebenso  wird  der  fürstlichen') 
und  richterlichen')  Ehre  gedacht;  ganz  in  demselben  Sinne 
spricht  auch  das  kleine  Kaiserrecht  von  den  besonderen 
Ehren,  welclie  Mitglieder  der  ritterschaftlichen  Korporation 
und  der  städtischen  Gemeinden  neben  der  aligemeinen  bürger- 
lichen Ehre  im  Staate  gemessen.   Auf  diese  Weise  kann  also 


-I  Sohwsp.  (W  )  110  Z.  40  = 
*)  üchwsp.  (W.)  258  Z  i:i  = 
*)  lirimm  W.  I  490,  II  aao. 


L.  130  b,  c;  ftlt«  Kulm.  V  68. 
L.313«. 
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die  Ehre  eines  Mensclieii  dnich  ümBtände,  welche  mit  seinem 
flitUicben  Verhalten  nicht  zosnmmenhangen,  ja  vielleicht  ganz 
ansserhalb  seiner  Willensbeetimmong  liegen,  einen  Zuwachs  er- 
halten, niemals  aber  kann  sie  darauf  allein  sich  gründen,  viel- 
mehr ist  eine  besondere  Ehre  ohne  die  allgemein» undenkbar. 
Der  Begriff  der  Ehie  bleibt  seinem  Wesen  nach  unverftndert; 
der  Anspruch  auf  Achtung,  welchen  die  allgemeine  Ehre  ge- 
w&brt,  wird  durch  die  besondere  erhöht;  aber  auch  die 
leUtere  bat  nur  darin  ihre  Geltung,  dass  sie  in  der 
Öffentlichen  Meinung  Anerkennung  findet.  Dies  zeigt 
sich  unter  anderem  darin  recht  deutlich,  dass,  wenn  Entziehung 
oder  Schmälernng  der  Ehre  als  Strafmittel  angewendet  werden 
soll,  diese  Absicht  niemals  durch  einen  einfachen  richterlichen 
Ausspruch  zu  erreichen  ist,  weil  dadurch  allein  die  dffentliche 
Achtung  niemandem  entzogen  werden  kann:  auf  indirekte 
Weise  kann  dagegen  allerdings  das  richterliche  Urteil  die  Ehre 
treffen:  einesteils  genttgt  schon  die  blosse  Aufdeckung  von 
HandluDgen,  welche  einen  Mangel  an  ehrliebender  Gesinnung 
verraten  .  .  .  noch  sicherer  wird  aber  jener  Erfolg  eintreten, 
wenn  auf  eine  reehtowidrige  Tat  eine  Strafe  folgt,  welche  dem 
Bestraften  nach  der  im  Volke  hergebenden  Aniidit  dnen 
dauernden  Schimpf  zuzieht^  (S.  94^96). 

'In  diesen  wieder  mehr  rationalistischen,  als  auf  den 
Quellen  fnssenden  AnsfQhmngen  Buddes  ist  znn&cbst  ein  — 
vom  rechtephÜosophischen  Stendpnnkte  aus  gesehen  —  richtiger 
Gedanke  aasgesprochen,  wenn  auch  nicht  mit  hinreickender 
Eonsequenz  festgehalten.  Mit  grSsserer  Bestimmtheit  formuliert, 
besagt  er,  dass  sowohl  in  Ansehung  der  allgemeinen,  als  auch 
der  besonderen  Ehre,  wie  sie  von  Bndde  dargestellt  sind, 
zwischen  Ehre  im  subjektiven  und  objektiven  Sinne  zu  untoi^ 
scheiden  sei.  Jene  ist  der  auf  dem  Verhalten  des  Individanms 
beruhende  sittliche  Wert  desselben,  die  Würde  seiner  Persön- 
lichkeit; diese  ist  die  Achtung,  die  Anerkennung  des  Wertes, 
*  die  Wertunj^  der  Würde  seitens  der  Mitmenschen,  seitens  der 
offen tliclien  Meinung.  Die  erstere  gibt  einen  AusprucU  auf  die 
letztere. 

An  diesen  Gedanken  Uber  die  Ehre,  und  zwar  speziell  iibei 
die  Ehre  im  subjektiven  Sinne,  ixuu^it  Üudde  au,  um  mittels 
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weiterer  Handbabmig  der  Wortinterpretatiaii  den  Begriff  der 
Ehrlosigkeit  zu  erhalten.  Wenn  man  diesen  qaellenmtaigen 
Ansdmck  nicht  Ar  einen  wiUkfirlich  gewählten  halten  wolle» 
erscheine  ,ies  als  nnmOglich,  die  Ehrlosigkeit  als  den  Verlast 
einzelner  ansgezeichneter  Ehrenrechte  zn  fassen:  man  kann 
darunter  nnr  den  gSnzllchen  Mangel  Jedes  Ansprache  anf  An* 
erkennnng  der  peraOnliehen  Wttrde  verstehen*  (S.  96).  B.  meint 
natürlich  die  Anerkennung  seitens  der  Hitmenschen.  Schon 
hiermit f  mehr  aher  noch  durch  die  weitere  AusfUirung,  dass 
man  es  bei  der  Ehrlosigkeit  „nicht  mit  einem  im  positiven 
Rechte  gegründeten  Institute  zu  tun*  habe"),  zeigt  Budde, 
dass  sein  Begriff  der  mittelalterlichen  Ehrlosigkeit 
nichts  anderes  ist»  als  der  gemeinrechtliche  Begriff 
der  Inf  amia  facti  in  einem  anderen  Gewände.  Der  Ehr- 
losigkeitsbegriff Buddes  ist  also  lediglich  der  durch  eine  vor- 
zugsweise rationalistische  Begründung  etwas  aufgeputzte  Len- 
mundsbegiiff  Eidihoms  (vgl.  oben  S.  276).  ünten  im  §  S8 
werden  wir  sehen,  dass  Budde  die  Marezollsche  Erweiternng 
dieses  Leumundsbegriffes  ebenfalls  mit  binzugenommen  hat. 

Wfthrend  die  Wortinterpretation  von  Echtlosigkeit  und 
Rechtlosigkeit  Budde  zu  einer  Feststellung  dieser  Begriffe  nach 
ihren  rechtlichen  Wirkungen  geführt  hat,  sieht  er  sich  nach 
Anwendung  desselben  Verfahrens  auf  die  Ehrlosigkeit  vor  die 
Notwendigkeit  gestellt,  dieselbe  in  erster  Linie  nach  ihren  Ent- 
stehungsgründen zu  charakterisieren.  Hierin  begegnet  er  sich 
mit  Albreclit  (vgl.  oben  S.  275).  Wir  sahen,  wie  nach  Budde 
die  Ehrlosigkeit  wurzelt  in  einem  Verhalten,  welches  in  den 
Augen  der  Mitmenschen  die  sittlidie  Würde  der  Persönliclikeit 
vernichtet  und  daium  auch  den  Anspruch  auf  Achtung  der 
Wüide  durch  die  Mitmenschen  entzieht,  ß.  fasst  jenes  Ver- 
balteu  noch  in  eine  andere  allgemeine  Formel,  indem  er  S.  97 
sagt:  „Ganz  besonderer  Nachdruck  wird  aul  solche  ver- 
brecherische Handlungen  gelegt,  weiche  eine  vorzüglich  heilig 
zu  haltende  moralische  Pflicht  oder  ein  inniges  Pietätsverhältuis 

*)  und  daas  M  die  dnwfaHa  FKlto  d«  Ehrlosigk^t  und  deren  Ent- 

stehnngsgrttnde  niclit  erschöpfend  angeben  Hessen,  dass  man  vielmehr,  anders 
als  bezflglich  der  Kechtlosiikf  it,  in  den  Quellen  vergebens  mush  einer  ToU- 
■tÄndigeD  Darstellung  derselben  suche  (8.  96). 
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verletzen".  Die  Beeiutlussnng  dnrch  Albreclit  ist  unverkennbar 
(vgl.  oben  S.  275  f.).  Im  einzelnen  nennt  B.  als  Pflicbtwidrig- 
keiten  jener  Art  ausser  der  ünkpuschlieit  der  Weiber  Treu- 
lusigkeit  und  Manfrel  an  AValit  liHitslieljP  und  noch  spezieller  den 
Bruch  eines  gelobten  Friedens,  ungetreue  und  fahrlässige 
Führung  einer  Vormundschaft,  Felonie.  Treubruch  gegen  Kaiser 
und  Reich,  Betrug,  Entheiligung:  des  Eides  und  des  gegebenen 
Wortes.  Budde  folgt  hier  seineu  Vorgängen!  Marezoll,  Albrecht, 
(Phillips,  Mittermaier),  Maurenbrecher').  Er  bringt  im  Grunde 
lediglich  die  von  ihnen  bereits  gefundenen  Ehrlosigkeits- 
grtinde  in  speziellerer  Ausgestaltung  und  mit  umfassender 
Sammlung  von  Quellenbelegen.  Von  diesen  verdienen  hervor- 
gehoben zu  werden  die  Stellen  betrefiend  den  EhiTerlust  der 
Weiber  durch  Kenschheitsverletzung  (a.  a.  0.  S.  97  A.  1)  und 
über  die  „Zusauinif nstellung"  der  Ehre  mit  der  Treue  (ebenda 
A.  2).  S.  101  A.  17  macht  Budde  darauf  aufmerksam,  dass  es 
8sp.  III  78  am  Schlüsse  der  einzelnen  §§  heisst:  „unde  ne  dut 
weder  sine  trüwe  nicht"  und  dass  dieses  im  Verm.  Ssp.  III 
11,  8  wiedergegeben  wird  durch:  „unde  tun  weder  ore  ere 
nicht"  ^).  Beachtenswert  sind  auch  Stellen,  in  denen  Ehre  und 
Eid  identifiziert  werden  (S.  98  A.  5).  Schliesslich  hat  Budde 
darauf  hingewiesen,  dass  auch  die  Balmnudung  des  Vormundes 
wegen  Pflichtwidrigkeiten  nach  Ssp.  I  41  unter  die  Ehrlosig- 
keitsgründe zu  rechnen  sei  (S.  100  A.  14). 

Es  wäre  wünschenswert  gewesen,  dass  Budde  den  Namea 
Huths,  dem  seine  Quellensammlang  betreffend  die  Ehrlosig- 
keitsgrUnde  viel  verdankt,  wenigstens  erwfttint  h&tte.  Über- 
haupt hätte  Budde,  der,  abgesehen  von  seiner  origineUen 
Ansicht  iiber  die  Bechtlosigkeit,  in  der  Hauptsache  doch  nur 
kompilatorisch  vorgegangen  ist,  Veranlassung  gehabt,  seine 
Gewährsleute  öfter  als  geschehen  zn  benennen,  wenn  auch  zu- 
zugestehen ist,  dass  er  sich  das  bei  ihnen  Gefundene  assimi- 
liert Imt. 

Wie  Budde  die  Gründe  der  Ehrlosigkeit  auf  das  ausser- 
halb der  fiechtssph&re  liegende  Gebiet  der  Sitte  verlegt»  indem 


•)  Vgl.  oben  8. 862,  27Öf.,  (279,  881),  283. 
^  Vgl.  Ortloir,  a.  a.  0.  S.  158. 
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er  eben  nur  ein  tob. der  OfTentlichen  Ueinimg  tatsächlich  miss- 
achtetes  Verhalten  als  Ebrlosigkeitsgrund  ansieht,  so  spricht  er 
anderseits  anch  den  Wirkungen  der  Ehrlosigkeit  rechtliche 
Bedentang  ab.  S.  102  sagt  er:  .Die  Wirkungen  der  Ehrlosig- 
keit haben  durchaus  nichts  eigentlich  juristisches,  und  stehen 
namentlich  nicht  auf  dem  Boden  des  Pri^atreehts".  Wiederum 
äussert  sidi  hier  die  Auffassung  der  Ehrlosigkeit  als  einer  Art 
infamia  facti  Bein  tatsächlicher  Natur  sei  es,  dass  ein  Ehr- 
loser Sfentliehe  Ämter  nnd  städtische  Magistraturen  nicht  be- 
kleiden könne*).  Er  sei  zurftckKU weisen,  „weil  er  keinen  An- 
spruch auf  die  Achtung  nnd  das  Vertrauen  seiner  Untergebenen 
haben  wfirde  Die  Entscheidung  darüber  bleibt  dem  Ermessen,- 
derer  Überlasien,  denen  das  Emennnngsrecht  susteht*.  Ebenso 
sei  es  eine  rein  tatsächliche  ZurücksetKung,  dass  die  mit 
politischen  nnd  antonomischen  Eecbten  begabten  Korporationen 
ehrlose  Personen  in  ihrer  Geroeinschaft  nicht  dulden").  Jene 
Körperschaften  hätten  übrigens  nicht  bloss  die  Ehrlosen,  sondern 
auch  diejenigen,  deren  Ehre  nur  eine  partielle  Verminderung  er- 
litten habe,  ausgesclilosseii.  Darum  hätten  die  städtischen  Ge- 
meinden und  die  Eitterschaft  auch  die  Reclitlosen  von  sich 
gewiesen  „offenbar  aus  keinem  anderen  Grunde  als  deshalb, 
weil  der  vStandeslose  niclit  zu  den  vollkommen  ehrenhaften 
Personen  zu  rechnen  ist:  es  fehlt  ihm  neben  der  allgemeinen 
Ehre  die  besondere,  welche  der  Stand  gewährf^.  Damit  müsste 
Budde,  wenn  sein  Gedankengang  hier  logisch  sein  soll,  doch 
offenbar  sagen  wollen :  Die  Rechtlosen  haben  zwar  die  allgemeine 
Ehre;  aber  neben  dieser  ihnen  verbliebenen  allgemeinen  Ehre 


')  ^KI.  Ksr.  IV  23:  «Mc  sal  nymandc  in  den  rad  keysen  heenhabe  den 
sin  ere  wol  Tonrart*.  Vgl.  die  Amg.  y.  Endmaan  IV 17.  Hiw  heiast  es 
unter  der  Rubrik  «Vea  dcami  die  man  In  den  rat  aal  kysen":  ,Der  keiaer  hat 

allen  dm  bevolen,  die  da  macht  ban  lade  csa  kysen  in  eynen  rat,  daz  sc  sich 
ror'^ohin,  nnd  alsulchc  hule  kysen  in  der  gemeinde  rat.  damit  dez  keysers 
uud  der  stede  ere  bewart  .  .  .  und  (»b  er  rnämlich  der  f^ekorcnej  wnl  werf 
ein  man  sonder  wisen  rat,  duruui  bo\  ine  en  doch  nicht  verstus/en  und  »iner 
eren  bomben,  er  Torwirke  es  dan  mit  rechter  nüaaetat;  so  aol  me  en  abetnn, 
«ad  der  ere  von  dar  etat  Terstoaien,  do  he  ratman  ist  gewesin  .  .  .  SInt 
in  den  zidwe  reobt  stet  geschrcbin,  me  en  Bat  nymaades  keiadiin  in  des  k^aera 
kamem.  he  en  sy  es  den  wert". 

">)  Ygl.  scbon  oben  S.  241  A.  6,  S.  261  A.  12,  S.  282  A.  L 
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ist  fortgefallen  die  besondere,  welche  der  Stand  gew&lurt. 
Dass  nnn  aber  die  Rechtlosigkeitsgrttnde  sämtHch  zwar  die 
besondere  Ehre  des  Standes  Ternichten,  dagegen  die  allgemeine 
Bfare  bestehen  lassen  sollen,  wird  sofort  als  ein  Unsinn  erscheinen, 
wenn  man  nnr  die  Bechtlosigkeitsgrfinde  ins  Ange  fasst,  nnd 
widerspricht  auch  der  Glosse  sa  Ssp.  III  16,  welche  Budde  za 
seinen,  eben  wiedergegebenen  Worten  anffthrt  Es  heisst  hier: 
„rechtlose  lente  das  sind,  die  an  ihren  ehren  nnde  stände  be- 
flecket sind'^').  Wegen  der  Mitteilnng  dieser  Stelle  mag  B. 
Tielleicht  doch  nicht  jene  seine  Worte  in  dem  von  mir  inter- 
pretierten Sinne  gemeint  haben.  Aber  dann  sind  sone  Aos- 
fBhmngen  ftber  die  Wirkungen  der  Ehrlosigkeit,  wie  schon  ge- 
sagt, nnlogisch.  Also  Widerspruch  so  oder  so.  Budde  mAcht  es 
nach  Art  des  Vogel  Strauss.  Er  will  das  arge  Dflemma,  in 
welches  ihn  seine  Theorie  geführt  hat,  nicht  sehen  nnd  hUlt 
darum  hier,  wie  so  oft,  seine  Darstellung  in  Unklarheit. 

I  24. 

Aiisiichliessung  des  UnsehnldseldsTerlnstes  nnd  der  Lehaa* 
nnfilhig;kclt  von  den  Wirkungen  der  Rechtslosigkelt. 

Es  ist  wohl  schon  aufgefalleu ,  (iass  Budde  imter  den 
Wirkungen  der  HechtloMgkdt  zwei  nicht  mit  aufgeführt  hat, 
die  von  allen  früheren  stets  ihr  zugewiesen  waren,  nämlich 
Verlust  des  Unschnldseides  und  Entbehrung  der  Lehnsfähigkeit. 

1.  Bezüglich  des  erstt  icn  erkennt  B. ,  dass  „das  Recht 
auf  den  Unsclmldspid  mit  dem  Stiin  Ii  wt^spn  jrar  nicht  im 
Zusammenhangt^  »lehi".  Ks  hiitte  ilaiiiui  seineiu  Begritfe  der 
Rechtlosigkeit  als  der  Standeslu.^igkeit  widf  i Sprüchen,  wenn 
er  den  Verlust  des  Unschuldseides  als  i'olge  der  Rechtlosigkeit 
angesehen  hätte.   Indem  er  sich  darauf  beruft,  dass  nicht  alle 


")  Vgl.  übrigens  bei  Budde  im  Anhang  S.  löö  eine  Siello  aus  einer 
Urkunde  Karls  IV.  v.  J.  1356.  Sie  lautet:  ,Posset  tarnen  ab  aliquibus, 
qni  ane  conTetMtioiiia  non  habent  notidAm,  ex  huiiiamodi  infiMrianio  lapias 
a  «aisiaribusiadioari  et  honoris  ao  ttatuo  sai  fodpwe  dotrinuflitnm*. 
B.  Ubersetzt  sie:  ,ea  kdniite  isdefl  derselbe  .  .  .  T«n  Leuten,  welche  sein 
Betragen  nicht  kennen,  ans  Veranlassnnpr  pines  !5olchcn  T^nglückoH  ftlr 
rechtlos  gehalten  worden  und  diidurdi  an  Khro  und  Stand  ächaden 
leiden"  (S.  159).    Vgl.  dazu  die  Äusserung  tjerbers  oben  6.  317, 
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Bechttoflen,  sondern  nur  die  „gewordenen*^  des  Unschnldseides 
darben,  sagt  er:  .Die  Entziehung  des  Unsclinldseides  darf 
ilberbanpt  nicht  nnter  die  Folgen  der  Bechtlosigkeit  gezShlt 
werden,  sie  mnss  fAr  eine  davon  unabhängige,  eigentttmlicbe 
Wirkung  des  Verbrechens  gelten,  die  sieb  eigentlich  von  selbst 
versteht*  (S.  69).  Jeder  Verbrecher  zeigt  Oberhaupt,  „dass  es 
ihm  an  dem  BechtsgefOhle  fehle,  welches  die  Begelmng  einer 
unerlaubten  Tat  unmSglich  macht,  und  er  verdient  wenigstens 
dann  keinen  vollen  Glanben  mehr,  wenn  er  einer  neuen  Anklage 
durch  Leugnen  entgehen  will*^  (S.  70);  „aber  das  Becht  auf 
den  Eid,  welches  ein  völlig  unerschüttertes  Vertrauen  voraus- 
setzt, kann  seiner  Natur  nach  schon  vor  dem  blossen  Verdachte 
eines  Verbrechens  nicht  mehr  bestehen;  und  so  ist  es  dann 
möglich,  dass  jemand  dasselbe  verliert,  der  wegen  mangelnden 
Beweises  nicht  rechtlos  wird"  (S.  71).  In  Kap.  131  des  rigischen 
Ritten-echts  (Oelrichs  S.  115),  welchem  Ssp.  II  13  zugrunde 
liege,  werde  unter  anderen  ein  Fall  erörtert,  in  welchem  jemand 
nach  vorangegangener  zweimaliger  Fieisprechung  zum  dritten 
Male  eines  Diebstahls  wegen  in  Anspruch  genommen  werde. 
Die  ihn  Heftende  Versagung  des  Unschuldseides  kommentiert 
Budde  folgendermafebtii ;  „so  ist  nun  der  Verdacht  gcgiundet 
genug,  ihm  den  Eid  ...  zu  entziehen,  und  ihn  y.üvn  Gottesurteile 
zu  verdammen,  obschon  er  die  beiden  eisten  Male  freigesprochen 
wurde  und  also  keineswegs  rechtlos  ist"  (S.  71  u.  72).  „Der 
Inhalt  dieser  Stelle  führt  hiernach  genau  zu  demselben  Er- 
gebnisse. .  .  .  Des  Unschuldseides  entbehrt  zwar  jeder  rechtlose 
Verbrecher,  die  Entziehung  desselben  hat  aber  andere,  und 
iiwar  weniger  Bedingungen  und  Voraussetzungen,  als  seine 
Rechtlosigkeit,  kann  also  nicht  Wirkung  der  letzteren  sein" 
(S.  73).    In  diesen  Ausführungen  steckt  viel  Wahres. 

2.  Dass  der  Mangel  der  Lehnsfähigkeit  nicht  Wirkung  der 
Rechtlosigkeit  sei,  begründet  B.  aus  Ssp.  Lehnv.  Art.  2:  „Pfaffen, 
wib.  dorfere,  kouflute  und  alle  die  reHit  ^  darben  oder  unecht 
ireboren  sin  und  alle  die  nicht  en  sin  von  ritters  art  von  vater 
und  von  eldervater,  die  suln  lenrecht  darben".  Weil  die  ritterliche 
Ehre  und  Au-szeichnung  auf  dem  Waffenrecht  berulie,  so  seien 
zunächst  auspreschlossen  die  Werlosen.  die  Pfaften,  Weiber, 
Bauern  und  Kautieute.    Das  Waffenrecht  solle  im  übrigen  nur 
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der  haben,  dewen  Vorfahren  dasselbe  bereits  swei  Generationen 
hindurch  besessen  hätten.  Ansgeschlossen  seien  mithin  alle^ 
welche  nicht  vier  ritterliche  Ahnen  anfzaweisen  yerm9chten. 
Hieraus  erkläre  sich  wieder  die  Zurückweisung  eines  Teiles 
der  Rechtlosen,  nämlich  der  unecht  geborenen  und  der  Kinder 
der  Kämpfer.  Die  LehnsnnflLhigkeit  der  fibrigen  Bechtlosen 
habe  ihren  Grand  in  ihrer  verminderten  Ehrenstelkmg  oder 
gai*  in  ihrer  Tölligen  Ehrlosigkeit.  Kämpfer  nnd  Spielleute 
führten  nämlich  eine  nnritterliche  Lebensweise;  Verbrecher 
seien,  völlig  ehrlos:  «also  nicht  die  Kechtlosigkeit  ist  die 
eigentliche  Ursache  der  Ansschllessuug  von  Bitterschaft  und 
Lehnrecht,  vietanehr  sind  die  Ursachen  verschieden  nach  den  ver- 
schiedenen Entstehnugsgründen  der  Kechtlosigkeit"  (S.  104 
u.  106). 

Im  Widerspruche  mit  seinem  sonstigen  Begriife  der  Ehr- 
losigkeit hat  Budde  dieser  hier  übrigens  eine  Wirkung  zoge- 
wiesen,  die  man  als  ^e  durchaus  juristische  betrachten  muss.  — 
Offenbar  ganz  verfehlt  ist  die  Auffassung,  dass  die  Lehnsun- 
fähigkeit  der  unehelich  Geborenen  und  der  Kinder  der  Kämpfer 
anf  den  Mangel  der  vier  ritterlichen  Ahnen  zurückzuffihreii 
sei.  Es  unterliegt  m.  E.  gar  keinem  Zweifel ,  dass  sie  ebenso 
wie  die  anderen  Rechtlosen  von  Ritterbernf  and  Lehnrecht  nur 
wegen  eines  Ehrcnmakels  ausgeschlossen  waren,  der  ihnen 
als  Kindern  der  Sünde  bzw.  als  zu  dem  unehrlichen  Gewerbe 
der  Kämpfer  Geborenen  anhaftete.  Vom  Standpunkte  der 
Kinheitüchkeit  von  Rechtlosigkeit  und  Ehrlosigkeit  erklärt 
sich  also  jene  Stelle  ganz  ungezwungen,  während  die  ßuddesche 
Interpretaiion  doch  eine  höchst  gewaltsame  ist. 

§  25. 

Buddes  Begriff  einer  mildereii  Eehtloeigkeii. 

Schon  oben  (S.  299  §  17  a.  E.)  erwähnte  ich,  dass  Budde 
noch  eine  zweite  Art  der  fikshtlosigkeit  kennt.  Er  stellt  sie 
der  erörterten  Echtlosigkeit  höchsten  Grades,  der  strengeren 

Echtlosigkeit  als  mildere  gegenüber  (S.  115).  Um  diesen 
Gegensatz  klarzustellen,  muss  man  zunächst  wieder  Ordnung 
in  das  Gewirr  der  Buddeseben  Darstellung  bringen.  Auf  GruaU. 
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von  Ssp.  I  51  §  1  unterscheidet  B.  drei  Klassen :  1.  die  bloss 
Echtlosen,  2.  die  bloss  Rechtlosen,  3.  die  Echt-  und  Rechtlosen. 
Tn  jener  Stelle  heisst  es:  „It  is  menicli  mau  rechtlos  de  nicht 
n'is  ecbtlns:  Nveude  en  rechtlos  man  mut  wol  elik  wif  nemen 
nnde  kiiileio  bi  ire  gewinnen,  die  irae  evenViiinlicli  sin;  die 
muten  nk  wol  sin  erve  nemen,  nnde  irer  müder  also,  wende 
sie  en  eveuburdich  siu:  se  iic  tvnion  von  in  mit  egenscap". 
Hierzu  bemerkt  Budde:  ^Tn  den  Anfanr^^sworten  wird  gesagt, 
Rechtlosigkeit  iind  K(  htlosi^keit  bestehen  nicht  immer  neben- 
einander: daraus  ioigt,  dass  es  .  .  .  auch  Menschen  gibt, 
welche  rechtlos  und  eclitlos  zugleich  sind".  Demgemäss  bildet 
er  seine  diei  Kategorien.  Als  Kennzeichen  der  Echtlosen, 
also  auch  der  ersten  Klasse,  ergebe  sich  aus  der  Stelle, 
dass  jene  keine  Ehe  schliessen  oder  wenigstens  in  ihrer  Ehe 
niemals  ebenbürtige  Kinder  pizengen  könnten,  denen  sie  ein 
Erbrecht  zu  verschatien  vermochten.  Daher  erhielten  in  der 
ersten  Klasse  ihren  Platz  Geistliche  und  überhaupt  alle  durch  ein 
bindendes  Gelübde  der  Keuschheit  zum  ehelosen  Leben  Verpflich- 
teten. Die  Stelle  nehme  unmittelbar  nur  auf  die  beiden  anderen 
Klassen  Rücksicht.  Diese  begriffen  sämtliche  Rechtlosen,  von 
denen  einige  bloss  rechtlos  seien,  die  anderen  zugleich  echtlos: 
„den  Unterschied  findet  der  Verfasser  darin,  dass  die  Recht- 
losigkeit allein  niemanden  bindert,  ein  eheliches  Weib  zu 
nehmen  und  Kinder  mit  ihr  zu  zeugen,  welche  ihm  ebenbürtig 
sind  und  seine  Erben  werden,  welche  auch  ebenso  ihre  Matter 
unter  Voraussetzung  der  Ebenburt  beerben". 

Es  scheine  nun  aber,  als  fehle  allen  Rechtlosen  vielleicht 
mit  aUeiniger  Ausnahme  der  E&mpfer  die  Ebei^bürtigkeit  mit 
ihren  Kindern.  Denn  wenn  sie  wirklich  ohne  Stand  seien  und 
dieser  Mangel,  abgesehen  von  der  Rechtlosigkeit  der  Kämpfer, 
nicht  vererblich  sei,  so  würden  doch  offenbar  insoweit  die 
ehelichen  Deszendenten  der  Rechtlosen,  sollten  sie  auch  nur  in 
den  untersten  Stand  kommen,  stets  höher  stehen,  als  ihr  Parcns : 
Ton  einer  Standesgleicbheit  kdnne  niemals  die  Bede  sein.  .An 
dieser  Konsequenz  muss  nun  aber,  86  scheint  es,  die  ganze 
Theorie  von  der  Standeslosigkeit  scheitern;  sie  gerät  in  direkten 
Widersprach  mit  den  Anfangsworten  unserer  Stelle.  Aber  es 
ist  wohl  zn  beachten,  dass  der  höhere  Stand  des  Erben  ihm 
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sein  Erbrecht  nicht  entzieht*);  fordert  der  Verfasser  Ebenbart, 
so  will  er  damit  nur  diejenigen  ausschliessen,  welche  von 
geringerem  Herkommen  sind  als  der  Erblasser.  Sodann  aber 
darf  ebensowenig  übersehen  werden,  dass  hier  nicht  von  dem 
gleichen  Stande  überhaupt,  sondern  vielmehr  nur  von  der 
gleichen  Geburt  gesprochen  wird.  Diese  Unterscheidung  beruht 
keineswegs  auf  einer  leeren  Spitzfindigkeit:  ihre  Notwendigkeit 
geht  aus  folgender  einfachen  Betrachtung  hervor.  Soll  die 
Rechtlosigkeit  der  Eltern  den  Kindern  regelmässig  nicht 
schaden,  so  muss  man.  ura  den  Gebnrtsstand  der  letzteren  zu 
bestimmen,  eine  Fiktion  gelten  lassen:  man  muss  zu  diesem 
Behufe  die  Tatsache  übersehen,  welche  die  Rechtlosigkeit 
herbeiführte,  und  die  Eltern  in  den  Zustand  zurückversetzen, 
III  welchem  sie  sich  vorher  befanden,  um  dann  die  Regel  anzu- 
wenden, dass  die  Kinder  aus  einer  gleichen  Ehe  des  Vatei'S 
Stande  angehören,  die  aus  einer  ungleichen  Ehe  der  ärgeren 
}Iand  folgen;  dem  Rechtlosen  wird  es  auf  diese  Wei.se  möglich, 
ebenbürtige  Naclikommen  zu  erzeugen,  d.  h.  Nachkommen, 
welche  in  seinen  von  ihm  verlorenen  Geburtsstand  eintreten. 
Jene  F'iktiuu  hat  aber  nur  für  diejenigen  Rechtlosen  Bedeutung, 
welche  bei  ihrer  Geburt  einen  Stand  hatten  und  diesen  später 
durch  eigenes  Veischulden  einl^lisstpn :  die  rechtlos  Geborenen 
bleiben  ausgeschlossfii :  «li  i  i  ii  *  lu  liche  Iviii  lt  r  sind  allemal 
besser  geboren  als  sit^  si  lbst.  ihnen  also  niemals  cbpnbürtis!''' . 
Überdies  wurden  sie  gegen  die  Regel,  dass  die  l  osscn/  üebuit 
dem  Erben  nicht  schade,  von  ihren  ehelichen  Kindern  nicht 
beerbt.  Ein  späterer  Bearbeiter  des  Sachsenspiegels  habe 
deswegen  unserer  stelle  die  Worte  beigefügt:  „Echt  man  noch 
echt  wif  ne  nimt  ok  unechtes  mannes  erve  nicht*.  Bei  den 
rechtlos  (^eboroTifMi  träfen  darum  alle  Merkmale  der  Echtlosigkeit 
zu,  welche  in  jener  Stelle  angegeben  würden.  Als  rechtlos  und 
zugleich  echtlos  seien  darum  in  die  dritte  Klas><e  zu  stellen 
die  rechtlos  Geborenen  und  die  Kämpfer.  Die  Echtlosigkeit 
dieser  Reclitlosen  beruhe  darin,  dass  sie  keine  ebenbürtigen 
und  erbfähigen  Deszendenten  haben  könnten.  Die  rechtlos 
Qeborenen  künuteu  in  Ihrer  Ehe  nur  besser  geborene,  die 
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E&mpfer  nar  scbleehter  geborene  Kinder  haben.  Somit  blieben  fftr 
die  zweite  Klasse  als  bloss  Becbtlose  ttbrig  alle  Personen,  welche 
dnrcb  Verbrechen  oder  verächtliche  Lebensweise  ihr  Becht 
verloren  haben,  mit  Ausnahme  der  Kftmpfer.  In  der  dritten 
Klasse  gesellten  sich  zu  den  rechtlos  Geborenen  nnd  den 
Kämpfern  noch  die  Friedlosen,  «welche  in  der  alten  Bedeutung 
des  Wortes  echtlos  sind:  da  diese  ausserhalb  alles  Rechtes 
stehen,  so  kOnnen  sie  gar  keine  rechtlich  anzuerkennende  Ehe 
weiter  fahren;  alle  in  diesem  Zustande  von  ihnen  erzengten 
Kinder  sind  mithin  unehelich  nnd  deshalb  rechtlos.  H&tte  der 
Verfasser  unserer  Stelle  nur  Jene  alte  Echtlosigkeit  der  Becht^ 
losigkeit  gegenüber  stellen  wollen,  so  wttrden  sich  ihm  andere 
und  bedeutendere  Unterschiede  dargeboten  haben;  allein  es 
kam  ihm  darauf  an,  Kennzeichen  aufzustellen,  welche  beiden 
Arten  der  Echtlosigkeit,  der  müderen  und  der  strengeren, 
gemein  sind  und  dennoch  beide  Arten  in  ihrem  Gegensatze 
zur  einfiftchen  Rechtlosigkeit  auszeichnen*.  Man  sieht  also: 
der  Friedlosigkeit  als  der  strengeren  Echtlosigkeit 
hat  Bndde  als  mildere  gegenübergestellt  lediglich  die 
Unfähigkeit  zur  Ehe  oder  doch  zur  Erzeugung  eben^ 
bfirtiger  nnd  erbfähiger  Kinder. 

Die  vermeintliche  Entdeckung  der  drei  Personenklassra 
in  Ssp.  I  51,  1  bedarf  kaum  der  Widei  legung.  Offen  genug 
zur  Schau  trägt  sie  ihre  Eigenschaft  als  Produkt  einer  rein 
abstrakten  und  dem  Inhalt  der  Quellen  mit  den  Fäden  der 
Dialektik  das  Leben  abschnfirenden  Spintisirerei. 

Immerhin  dftrfte  sie  einigemassen  angeregt  sein  durch  die 
freilich  in  diesem  Punkte  von  einem  ähnlichen  Vorwurfe  nicht 
ganz  frei  zu  sprechende  nnd  namentlich  kanonische  Gelehr- 
samkeit zur  Geltung  bringende  Glosse  zu  Ssp.  1 51.  Es  heisst 
hier  (im  Augsbnrger  Dmck  von  1516):  »Echte  loss  is  ok 
drierley.  Etlike  isechteloss  geboren  dat  is  unechte.  .  . 
Dy  anderen  sin  eelick  geborenn  unn  sint  doch  editekss,  als  dat 
sy  neu  eelick  wyff  nemen  muten.  Desser  hebbent  etlike  vorlovet 
ala  geistlike  Ifide  (ut  27.  q.  2.  c.  virgine).  Etlike  hebbent 
verwracht,  als  dy  twe  susteren  oder  müder  unn  dochter  be- 
schlapen  hebben  (ut  32.  q.  7  c.  quedam  et  c.  si  quis  et  c.  qni 
donnierit).    Dy  drttdden  sint  echteloss  geboren  unde  mögen 


Digitized  by  Google 


344 


Kindern  gesprocIieD.  Sie  geben  ihm  Veranlassung,  fiberhanpt 
der  BechtloBen  za  gedenken  (art.  38),  und  zwar  zunächst  der 
geborenen  nnd  sodann  der  gewordenen  (38  §  1)  (vgl.  oben  S.  324  ff.). 
Zu  letzteren  geboren  ancb  diejenigen,  die  Jabr  and  Tag  in  der 
Beiebsacbt  gewesen  sind,  die  der  Oberacbt  Terfallenen:  »die 
delt  man  rechtlos,  nnde  verdelt  in  egen  nnde  len"  (38  g  2). 
Zwischen  38  g  1  und  38  §  2  besteht  aber  andi  ein  innerer 
Zusammenhang.  Die  Gedankenreihe  ist:  1.  Geborene  Becbt- 
lose;  2.  gewordene  Rechtlose:  a)  unmittelbar  durch  die  Tat  . 
rechtlos  Gewordene,  gl:  die  difive  oder  rof  sünet  oder  weder 
gevet,  nnde  se  des  vor  gerichte  Terwunnen  werdet  (Tgl.  oben 
S.  328);  b)  die  jedenfalls  durch  Verurteilung  im  kontra- 
diktorischen Kriminalverfahren  rechtlos  Gewordenen,  g  1:  die 
ir  Üf  oder  hut  unde  bar  ledeget;  c)  die  im  EontnmazialTerfabren 
der  Verfestnng  schliesslich  rechtlos  Gewordenen,  g  2:  Die  ok  Jar 
unde  dacb  in  des  rikes  achte  sin,  die  delt  man  reditlos  usw. 
Offenbar  mit  Bezug  auf  diese  letzteren  helsst  es  in  38  g  3: 
»Echte  kindere  ne  macb  de  unechte  man  seder  mer  nicht  ge- 
winnen'. In  art.  39  ist  dann  von  einer  Begleiterschemung 
der  infolge  von  Banb  oder  Diebstahl  »gewordenen*  Bechtlosig- 
keit  die  Bede,  n&mlich  yom  Verluste  des  Unscbuldseides.  art. 
40  handelt  von  der  Absprechnng  von  Ehre  und  Lehnrecht  wegen 
Treulosigkeit  oder  fleerllQchtigkeit,  art.  41  von  der  Balemun- 
dung  des  Vormundes  eines  Mädchens  oder  einer  Witwe  wegen 
Veruntreuung.  Warum  die  beiden  Artikel  in  diesem  Zusammen- 
hange? Demjenigen,  welcher  Bechtlosigkeit  nnd  Ehrlosigkeit 
als  ein  einheitliches  Institnt  erkannt  hat,  muss  es  alsbald  klar 
sein,  dass  hier  nur  weitere  besondere  Fälle  einer  durch 
Verwirkung  entstandenen  Becht-  bzw.  Ehrlosigkeit  aufgefQhrt 
werden.  Im  Anschluss  an  die  Erwähnung  des  Vormundes  ver- 
breitet sich  der  Spiegier  dann  eingehender  aber  die  Vormund- 
schaft (art.  42—49).  Dabei  zeigt  er  in  art.  48,  dass  seine  bis- 
herigen ErOrtemngen,  also  auch  die  Erwähnung  der  Fülle  der 
Treulosigkeit,  HeerflUchtigkeit  und  Balemnndnng  des  Vormundes 
noch  in  einer  um  den  Begriff  der  Bechtlosigkeit  liegenden  Ge- 
dankensphäre  sich  gehalten  haben.  Denn  in  art.  48  g  1  greift 
er  wieder  znrück  anf  die  beiden  Kategorien  der  geborenen  und 
gewordenen  Bechtlosen  »Alle  die  unecht  geboren  sin  oder  de' 
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ak  rechtlos  gemaket  heb1>et".  Freilich  stellt  er  hierbei  die 
Verbindaog  her  mit  dem  Gesichtsfelde»  welches  sich  durch  die 
Behandlimg  der  Vormnndschaft  iuzwischen  eröffhet  hat.  Er 
sagt  Ja  von  diesen  Bechtlosen:  ^die  ne  mögen  neuen  yoimfinden 
hebben  an  ir  klage  noch  an  irme  kampe**.  Von  hier  kommt  er 
anf  den  Eampfvormnnd  des  Lahmen  (48  §  2).  Dieser  kann  sich 
aber  anch  eines  Kämpfers  bedienen.  ,weret  aver  he  sik  mit 
kempen,  jene  mach  ine  wol  bereden  mit  kempen  .  .  .  nnde  ne 
scadet  ime  to  sime  rechte  nicht*^.  Also  wenn  sich  der  Lahme 
mit  K&mpfein  verteidigt,  dann  mnss  er  sich  anch  gefallen  lassen, 
dass  der  Gegner  ebenfalls  Kämpfer  fftr  sich  streiten  lässt.  Da* 
dnrch  soll  aber  der  Lahme  nicht  rechtlos  werden.  Im  allge- 
meinen gilt  zwar  der  Satz:  ,mit  kempen  ne  mach  aver  he  (der 
Gegner)  enen  unbescnldenen  man  an  sime  rechte  nicht 
bereden' ;  im  allgemeinen  sind  nur  gewisse  Rechtlose  dem  aas- 
gesetzt, dass  man  Kämpfer  gegen  sie  aaftreten  lässt.  Wie  der 
Lahme  sich  hiemach  verteidigen  kann:  „AlsQs  mnt  man  enen 
doden  ok  wol  weren,  of  man  ine  bereden  wel'.  Der  spätere 
Verf.  von  art.  49  nnd  50  §  1  geht  von  dem  Gedanken  an  den 
Lahmen  nnd  Toten  weiter.  Zunächst  kommt  er  von  dem  Lahmen 
anf  den  Fall:  „Sprikt  en  gewandet  man  den  to  kampe  an,  de 
ine  gewandet  hevet,  ande  ne  mach  he  vor  nnkraft  sines  llves 
denne  dat  kamp  nicht  vnlbringen'  (art  49).  Nahe  lag  es,  nun- 
mehr auch  des  umgekehrten  Falles  zu  gedenken,  dass  der  Ver- 
wundete oder  gar  GetOtM  vom  Täter  zu  seiner  Entschaldiguug 
des  Friedebrnches  bezichtigt  wurde,  der  den  Täter  in  Notwehr 
versetzt  habe.  Mit  Bezog  hierauf  heisst  es  in  art.  50  §  1 :  „ne 
vnlkumt  he*s  nicht,  he  is  selve  verwunnen  des  nngerichtes,  des 
he  an  ime  gedan  hevet*.  Mit  Rflcksicht  darauf,  dass  vorher 
vom  Beweisen,  vom  Vollkommnen  durch  Zweikampf  die  Rede  ge- 
wesen ist,  folgt  in  durchaus  naturlichem  Gedankengange  der  §  2  des 
art.  50.  Und  zwar  findet  er  seinen  Anschlnss  iiiclit  bloss  an  den 
(nebst  art.  49  dem  ursprünglichen  Bestände  des  Sachsens|)iegels 
fremden)  §  1  des  art.  50,  sondern  erst  reclit  an  den  letzten  Satz 
in  art.  48  §3:  „Mit  kempen  ut  mach  aver  he  enen  unbescnl- 
denen man  an  sime  rechte  nicht  bereden",  art.  50  ^  2  lauiet 
ja:  „AI  si  ok  en  man  speleman  oder  unecht  geboren,  he  n'is 
doch  dieves  noch  roveres  geuot  nicht,  alüc  mau  kempeu  up  iue 
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leden  moge*^.  Der  Spiegier  greift  hier  wiederom  auf  die  Becht- 
losen  sarftck,  von  denen  er  ausgegangen  ist,  und  zwar  denkt 
er  wieder  an  ihre  beiden  Klassen,  die  geborenen  and  gewordenen 
Beehtlosen  (art.  38)*  Von  den  letzteren,  und  zwar  speziell  ?on 
den  Rünbeni  and  Dieben,  hatte  er  schon  art  39  gesagt,  dass 
sie  den  ünscholdseid  nicht  haben,  sondern  zu  ihrer  Verteidigung 
im  Prozess  nnr  des  Ordals  sich  bedienen  kOnnen,  insbesondere 
anch  des  Eanpfordals,  wobei  sie  sieh  gegen  Kämpfer  zn  wehren 
haben.  Vom  Beweis  des  ElSgers  Termittelst  Überwindung  des 
Beklagten  durch  Eftmpfer  ist  auch  jetzt  die  Bede.  Das  gibt 
dem  Spiegier  Veranlassung  in  Ergftnzung  von  art.  39  zu  be- 
tonen, dass  die  «geborenen"  Beehtlosen  zu  ihrer  Verteidigung 
nicht  auf  das  Ordal  und  speziell  auf  das  Eampfordai  angewiesen 
sind.  Nnr  die  gewordenen  Beehtlosen,  insbesondere  die  sich 
dnrch  Baub  und  Diebstahl  „rechtelos  gemaket  hebbet*,  sollen, 
wie  schon  art.  39  gesagt  sei,  den  Unschuldseid  entbehren.  Das 
ist  der  Sinn  von  art.  SO  §  2.  Warum  aber  nennt  der  Spiegier 
hier  von  den  geborenen  Beehtlosen  nicht  die  in  art.  38  §  1  auch 
erwähnten  KSmpfer  und  ihre  Binder?  Sehr  einfach!  Bei  dem 
Eampfordai,  von  dem  die  Bede  ist,  stellt  er  sich  die  Kampfer 
eben  nur  in  ihrer  Eigenschaft  als  Kflmpfer  und  nicht  in  der 
Situation  als  Angeklagte  vor.  Eine  vom  abstrakt-logischen  Stand- 
punkte aus  zu  bestimmende  Genauigkeit  darf  man  Ja  b^  Verfasser 
des  Sachsenspiegels  ttberhaupt  niemals  suchen  (vgl.  oben  S.  325). 
Da  er  nun  in  art.  50  §  2  zn  den  in  art.  36  §  1  genannten  beiden 
Klassen  der  Beehtlosen  znrttckgekehrt  war,  so  ergab  sich  auch 
von  selbst  der  Gedanke  an  die  der  Beichsoberacht  Verfallenen, 
die  in  art.  38  §§  2  und  3  behandelt  und  in  dem  letzteren  Para- 
graphen „unecht"  genannt  waren.  Dw  Spiegier  sieht  sich  ver- 
anlasst, ihre  Stellung  gegenftber  den  sonstigen  Beehtlosen  klarer 
zu  stellen.  Er  tut  dieses  in  dem  nun  folgenden  art.  51  §  1 :  „It 
is  menich  man  rechtlos,  de  nicht  n'is  echUos'  (vgl.  oben  8. 339). 
Die  Begründung  hierfttr:  , wende  en  rechtlos  man  mnt  wol  elik 
wif  nemen  unde  hindere  bi  Ire  gewinnen"  ist  deutlich  eine  Negation 
des  Eennzeichens  der  Unechten  des  art.  38  §  8:  .Echte  kindere 
ne  mach  de  nnechte  man  seder  mer  nicht  gewinnen".  Es  kann 
daher  m.  E.  gar  kein  Zweifel  daran  sein,  dass  in  art. 
öl  §  I  unter  den  Echtlosen  die  Unechten  des  art.  38  §  3^ 
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die  Achter  Terstanden  sind^).  Badde  hat  also  Unrecht^  wenn 
er  meint,  dass  in  art.  51  §  1  der  Rechtlosigkeit  nicht  lediglich 
die  Echtlosiglceit  »  EViedlosigkeit  entgegengestellt  Bei  Man 
sieht  viedemn,  wie  man  durch  Anfdecknng  der  intimen  Ge- 
dankenzoflammenhftnge  des  Spiegle»  zur  richtigen  LOsnng  kommt. 

Es  mag  gestattet  sein,  anf  dieselhe  Weise  den  Yiel  um- 
strittenen art.  Ol  noch  weiter  zu  erklftren,  zumal  dieses  auch 
nodi  zur  Besprechung  Bnddes  gehOrt.  Der  Spiegier  sagt:  Ein 
rechtloser  Hann  darf  wohl  ein  eheliches  Weih  nehmen  und 
Kinder  hei  ihr  gewinnen,  die  ihm  ebenbOrdg  sind;  die  dürfen 
auch  wohl  sein  Erbe  nelmen  und  ebenso  das  Erbe  üirer  Mutter. 
Soweit  ist  alles  klar.  Aber  jetzt  kommt  die  streitige  Bedin- 
guDg:  , wende  sie  en  erenburdich  sin:  se  ne  tYeien  Yon  In 
mit  egenscap".  Budde  (S.  112  A.  1)  bemerkt  hieizu,  Kraut, 
Vonnundscbaft  S.  181,  habe  die  Sehlussworte  ,se  ne  tYeien  etc.*^ 
oiissYerstanden,  indem  er  sie  anf  die  Ehe  zwischen  einer  freien 
md  einer  unfrden  Person  bezogen  habe.  „Nach  Krauts  Anf- 
fassang  wfirde  der  Sinn  dieser  sein:  Kinder  aus  ungleichen 
Ehen  folgen  der  ftrgeren  Hand,  sie  werden  also  in  dem  hier 
Yoransgesetzten  Falle  unfrei  und  können  daher  ihren  freien 
Parens  aus  Mangel  an  Ebenburt  nicht  beerben.  Das  wäre  zwar 
an  sich  ganz  richtig;  allein  das  Erfordernis  der  Ebenbürtigkeit 
hat  der  Verf.  unserer  Stelle  ja  erst  unmittelbar  vorher  ange- 
geben. Die  Schlussbenierkung:  würde  nur  das  eben  Gesagte  für 
deu  allerunzweifelhaftrsteii  l\iU  der  Uuebenbürtigkeit  wieder- 
holen und  folglich  sehr  uiussig  dastehen  .  .  .  Der  Satzverbindung 
angemessener  wird  es  sein,  au  die  Ehe  zwischen  zwei  Unfreien 
zu  denken,  welche  verschiedenen  Herrn  dienen.  Der  Verfasser 
will  sagen:  Kinder  ans  einer  solchen  Ehe  beerben  uur  den 
Piiit;u^,  dessen  Herrn  sie  an htim fallen.  Innerhalb  des  un- 
freien blandes  bewirkt  die  blosse  Ebenburt  noch  keine  Erb- 
berechtigung, es  gehört  dazu  ausserdem,  dass  Erbe  und  Erb- 
lasser denselben  Herrn  haben".  Budde  hat  hier  Kraut  ganz 
gut  widerlegt.  Aber  seine  eigene  Interpretation  ist  noch  un- 
muglicher.   Die  von  ihm  dazu  zitierten  Stellen  III  81  §  2  und 


')  So  auch  Stübbc- Lehmann,  Huidb.  d,  deatschen  Fr.-R.  Bd.  I  §  4? 
A.  5,  aber  ohne  nähere  Begrfindimg. 
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III  32,  8  beweisen  nichts.  Die  Worte  „se  ne  tveien  von  in 
mit  egenscap*  sagen  nicht,  dass  die  Eltern  sich  nicht  mit 
^Eigenschaft"  zweien  dürfen,  was  man  erentaell  anf  die  Ehe 
zweier  Unfreien  beziehen  könnte,  die  verschiedenen  Herren  ge^ 
hOren.  Vielmehr  sagen  sie,  dass  die  Kinder  sich  von  den  Eltern 
mit  Eigenschaft  nicht  zweien  dürfen.  Was  aber  soll  dieses 
heissen?  Dass  die  Kinder  dem  betreifenden  Parens,  dessen  Be- 
erbung in  Frage  kommt,  nicht  nnebenbttrtig  sein  dürfen,  kann 
schwerlich  gemeint  sein.  Dieses  ist,  wie  Budde  richtig  gegen 
Kraut  geltend  macht,  gerade  vorher  schon  betont  M.  E.  bietet 
einen  Anhaltspunkt  für  die  LOsnng  Sep.  art.  3,  wo  es  im  §  3 
heisst:  „Nu  merke  wie  ok,  war  de  sibbe  beginne  nnde  war  se 
(1)  ende.  In  deme  hovede  is  besceiden  man  nnde  wif  to  stände, 
die  elike  nnde  echtlike  to  samene  komen  sin.  In  des  halses 
lede  die  hindere,  die  ane  tveiinge  (von)*)  vader  nnde 
müder  geboren  sin.  Is  dar  tveiinge  an,  die  ne  mögen 
an  eime  lede  nicht  bestan  unde  scricket  an  ein  ander 
let*.  Hier  haben  wir  den  Begriif  der  Zweinng  von  Vater  und 
Mutter,  und  zwar  auch,  wie  in  51  §  1  in  Verbindung  mit  dem 
,erve  nemen**  und  der  Ebenbürtigkeit.  Denn  art.  3  §  3  f&hrt 
fort:  „Nemet  ok  tvene  brüdere  tvo  süstere,  unde  de  dridde 
bruder  en  vremede  wif,  Ire  kindere  sint  doch  gelike  na,  ire 
iewelk  des  anderen  erve  to  nemene,  of  se  evenbnrdich 
sint*.  Es  ist  nun  aber  klar,  dass  in  3  §  3  die  Zweiung  sich 
bezieht  auf  das  Verhftltnis  der  Kinder  einer  Vorehe  zu  den 
jetzigen  Ehegatten  und  demgemftss  auch  auf  das  Verhtitnis 
zwischen  den  halbbürtigen  und  den  voUbürtigen  Oeschwistem« 
An  das  VerhSitnis  zwischen  dem  zu  beerbenden  Ehemann  und 
seinen  Stiefkindern  kann  der  Spiegier  in  art  51  §  1  freilich 
nicht  gut  denken,  wenn  er  hier  für  die  Beerbnng  voraussetzt, 
dass  die  Kinder  von  den  Ehegatten  sich  nicht  mit  Eigenschaft 
zweien  dürfen.  Denn  er  redet  von  Kindern,  die  der  rechtlose 
Ehemann  bei  der  Ehefrau  gewinnen  soll.  Aber  dem  Ver- 
hältnis des  Ehemannes  zu  Stiefkindern  steht  in  natürlicher 


*'  Dieses  „Vüir  fehlt  in  der  Hatidschrilt,  die  di  r  lli)iiu'V('rs(  heo  Aus- 
fj:al)e  zujrrunde  liegt.  Fast  alle  (ibrigun  Uaudscbriiten  lügen  es  aber  bioza. 
Vgl.  Homeycr  3.  Aufl.  A.  33  za  I  3. 
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Hinsicht  parallel  sein  Verhältnis  zn  Kindern,  welche  die  Ehe- 
frau während  der  Ehe  als  uneheliche  geboren  hat.  Auch  von 
diesen  konnte  der  Spiegier  wie  von  Stiefkindern  sagen,  dass 
sie  sich  von  den  Eltern  mit  Eigenschaft  zweien,  dass  sie  bloss 
dem  einen  Ehegatten,  und  zwar  der  Frau,  gehören,  geeigen- 
schaftet  sind.  In  diesem  Sinne  liat  auch  der  spätere  Bearbeiter 
die  Stelle  aufgefasst.  Darum  lüt^t  er  erliuitf  iiid  hinzu:  „Echt 
man  noch  echt  wif  ne  ninit  ok  unechtes  mann  es  erve  nicht". 
Er  vergleicht  also  das  Verhältnis,  in  welchem  die  iiiif  ludichen 
Kinder  der  Ehefrau  zu  dem  Ehemanne  stehen,  mit  dem  Ver- 
hältnis der  ehelichen  Kinder  (beiderlei  Geschlechts)  zu  dem 
ausserehelichen  Beischläfer  der  Ehefrau  Ein  Argument  dafür, 
dass  er  die  Worte:  „se  ne  tveien  von  in  mit  egenscap"  wirk- 
lich in  dem  genannten  Sinne  verstanden  und  dass  er  deshalb 
den  erläuternden  Vergleich  eingeschoben  hat,  bildet  auch  der 
weitere  Znsatz:  „Man  seget  dat  nen  kint  sin  er  mnder  keves 
kint  ne  si  usw.".  Das  „müder"  entspricht  dem  „manncs"  im 
vorangegangenen  Satze.  Diese  Korrespondenz,  zurückbezogeu 
auf  die  Worte  „se  ne  tveien  .  .  .  etc.",  ergibt,  dass  hierbei  der 
Urheber  der  Huizufiigungen  an  uneheliche  Kinder  der  Ehe- 
frau gedacht  hat,  wie  es  ja  auch,  wenn  man  bei  der  Zweiung 
von  den  Eltern  mit  Eigenschaft  überhaupt  eine  Unehelichkeit 
der  Kinder  im  Auge  hatte,  sogar  notwendig  war  mit  Rücksicht 
auf  die  noch  vorher  stehenden  Worte:  „en  rechtlos  man  mnt 
wol  elik  wif  nemen  unde  kindere  bi  ire  gewinnen".  Die 
Worte  pMan  seget.  dat  nen  kini  siuvv  niiKier  keves  kmt  ne  si'^ 
sind  also  arip-piegt  durch  einen  kuii kielen  Fall,  in  welchem  un- 
eheliche Kinder  voranso:esetzt  weiden,  die  von  der  Elnetrau 
während  der  Elio  gelKuen  sind,  (iieichwohl  sind  diese  Worte 
auf  der  anderen  Seile  bereits  von  konkreter  Beziehung  losgelöst 
und  stehen  hier,  wie  das  „man  seget"  andentet.  schon  im  Be- 
reirli  des  Abstrakten.  Hier  reden  sie  nicht  mehr  von  der 
Mutter,  von  welchei-  vorher  gesprochen  war,  von  der- Ehefrau, 
die  uneheliche  Kinder  gebiert,  sondern  von  einer  unehelichen 
Mutter,  darum  insbesondere  auch  einer  unverheirateten.  Des- 
halb konnte  ganz  allgemein  fortgefahren  werden:  „Ein  wif 
mach  Winnen  echt  kint,  adel  kint,  egen  kint  unde  keves  kint. 
Ib  se  egen,  man  mach  se  vri  laten;  is  se  keves  se  mach 
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echten  man  nemen  node  macli  kindere  immer  dar  binii«i  ge- 
winnen*. Aach  in  dieser  abstrakten  Erörterung  erkennt  man 
immer  noch  die  Ansetrahlnngen  der  beiden  Yoranssetznngen  des 
den  Ausgangspunkt  bildenden  konkreten  Falles,  der  beiden  Vor- 
anssetznngen,  die  darin  bestehen,  dass  die  Beerbnng  des  recht- 
losen Ehemannes  bzw.  (wenigstens  nach  der  Annahme  des 
späteren  Bearbeiters)  auch  seiner  Ehefrau  durch  die  Kinder  der 
Ehefrau  voraussetst  erstens  Ebenbürtigkeit  der  Kinder  und 
zweitens  Ehelichkeit  derselben.  Die  Ansstrahlnngen  machen 
sich  bemerkbar  einmal  in  den  Gegensätzen  adelkint  —  egen- 
kint,  und  „is  se  cgen,  man  mag  se  vri  laten**  und  sodann  in  den 
Gegensätzen  echt  kiot  —  keves  kint  nud  ,is  se  keves,  se  mach 
echten  man  nemen  nnde  mach  kindere  immerdar  binnen  ge- 
winnen*^.  So  ist  hierdurch  ein  weiterer  Rttcksdilass  auf  Jene 
beiden  Voraussetzungen  «möglieht.  Was  nnn  aber  die  zweite 
derselben  anlangt,  dass  nämlich  die  Kinder  der  Ehefrau  von 
ihr  nicht  als  uneheliche  geboren  sein  dfirfen,  so  mag  vielleidit 
der  Verf.  d^  Sachsenspiegels  in  seiner  ursprünglichen  Gestalt 
sie  nur  auf  die  Beerbung  des  Ehemannes  bezogen  haben.  Im 
natürlichen  Sinne  gehörten  der  Ehefrau  ja  auch  ihre  unehelichmi 
Kinder,  zweiten  sich  also  von  ihr  nicht  mit  Eigenschaft.  Für 
Jone  vom  Spiegier  gewollte  Beziehung  der  Ehelichkeitsvoraus- 
setzung  würde  auch  die  Parallele  der  Ebenbürtigkeitsvoraus- 
setzung spreclien.  Denn  der  ^iaugel  dei  Ebtiibüi  Ligkeil  kann 
auch  immer  nur  die  Beerbung  eines  Ehegatten  hindern.  Dem 
anderen  Eliegatten  ist  ja  das  Kind  stets  ebenbürtig.  Freilich 
kann  man  nicht  sagen,  dass  der  Spiegler  die  EbenbUrligkeits- 
voraussetzuug  nur  auf  die  Beerbung  des  Ehemannes  bezogen 
habe.  Eine  solche  Beschränkung  müsste  sich  aber,  wenn  er 
bei  der  Nichtzweiung  der  Kinder  von  den  Eltern  mit  Eigen- 
schaft nur  an  ein  Gehören,  ein  Geeigenschaftetsein  im  Ver- 
hältnis zu  dem  zu  beerbenden  Gatten  dachte,  in  Ansehung  dieser 
Voraussetzung  ohne  weiteres  daraus  ergeben,  dass  eben  der 
Spiegler  von  einem  Falle  ausgegangen  ist,  in  welchem  es  sich 
um  Kinder  handelt,  die  von  der  Ehefrau  geboren  werden.  Ist 
es  also  nicht  nnwalirscheinlich,  dass  der  Verf.  des  ursprüng- 
lichen Saclisf  iispietrels  die  Elielicbkeitsvorau^sf  tzung  nur  auf 
die  Beerbuug  des  Ehemannes  bezogen  hat,  so  würde  er  sich 
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damit  wobl  in  Oberemstimmang  mit  der  YoUumeinniig  befunden 
baben,  wenn  man  diese  letztere  erkennen  darf  in  dem  späteren 
Znsatae:  ^Ifan  saget  dat  nen  kint  siner  mnder  keyea  kint  ne 
8i*.  Der  Urbeber  desselben,  der  in  diesem  Punkte  wohl  nicbt 
gana  den  Geist  seiner  Vorlage  in  sieb  aufgenommen  hat,  scheint 
deren  Wortlaut  in  einem  anderen  Sinne  yeratanden  zu  baben. 
In  der  Tat  brauchte  der  Wortlaut  bezüglich  des  Eirbewerdens 
der  Kinder  der  Ehefrau  nicbt  unbedingt  eine  Beschränkung  der 
Ebelicbkeitsroraussetzung  auf  den  Fall  der  Beerbnng  des  Ehe- 
mannes zu  bedeuten,  vielmehr  konnte  er  auch  als  Ausdruck  des 
Gegenteils  anfgefasst  werden:  „die  muten  ok  wol  sin  erre  nemen, 
unde  irer  mnder  also,  wende  sie  en  evenburdich  sin;  se  ne 
tveien  yon  in  mit  egenscap'.  Jedenfalls  letzterwähnten  Sinn 
aus  den  Worten  entnehmend,  kommt  der  spätere  Bearbeiter  da- 
zu, die  gemeine  Ansicht,  ,dat  nen  kint  smer  mnder  keves  kint 
ne  si*  und  dass  darum  auch  das  uneheliche  Kind  seiner  Mutter 
Erbe  nehme,  zu  yerneinen  mit  den  Worten:  des  n'is  doch  nicht". 

Budde  hat  den  späteren  Zusatz :  „Echt  man  noch  echt  wif 
ne  nimt  ok  unechtes  mannes  erve  nicht*^  durchaus  missverstanden. 
Er  deutet  ihn,  wie  schon  gesagt,  dahin,  dass  ein  unehelich  ge- 
borener Mann  auch  von  seinen  ehelichen  Kindern  nicht  beerbt 
werde.  Budde  hat  sich  dafür  berufen  auf  die  Magdebuiger 
Schöffenurteile  I  14,  4  und  8,  d.  i.  auf  die  sog.  Magdeburger 
Fragen  B.  I  Kap.  14  Dist.  4  und  8. 

Bei  Dist.  4  lauLtL  die  Frage:  „Were  das  eyn  nnelich  man 
geborn  eyne  eliclie  frouwe  zcu  der  e  neme  unde  kinder  hetten 
unde  dy  kinder  von  kinder  hetten,  ab  dy  kinder  das  gut  adir 
eihe  von  rechte  nemen  sullen  a  lii  nicht,  unde  wy  sich  das  ir- 
folgen  sal  uff  eyii  ende",  „lliruif  sprechen  wir  scheppin  zcu 
Magdeburg  recht:  Dy  kinder  mögen  ires  vater  gut  nicht  ent- 
phaen  von  rechtis  weyn,  unde  das  sal  niclit  volgen  von  kiude 
zcu  kinde,  die  wiie  man  dy  uneliche  gebort  bewissen  unde  be- 
scheiden mag" 

Eine  Ergänzung  hierzu  bildet  Dist.  8:  „Ulf  wen  kebis 
kinder  gut  irstirbet,  Uff  wen  unelicher  kinder  gut,  das 
sy  dirarbeit  baben,  Valien  sali  noch  irem  tode  unde  erben. 


")  Bdnend,  Die  Magdeburger  Fragen,  Berlin  1865,  8.  133. 
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Hiraff  sprechen  wir  scbeppin  zca  Magdeburg  recht:  Wel- 
ebir  kebiszkinder  gut,  is  sey  erbe  ader  varnde  habe,  das 
87  dirarbeit  haben  adir  vorkonfft  vor  gehegetem  dioge  nicht 
vorreicht  noch  vorgeben  were  noch  habin,  nnde  nicht  elicher 
kinder  recht  haben,  das  stirbst  unde  feilet  an  dy  königliche 
gewalt  noch  irem  tode,  das  ist  in  das  gerichte,  dorynne  is 
bestirbet  nnde  ist  gelegin,  dorumb  das  sy  den  nnez  der  ee 
nicht  enhaben  an  erem  gute  zcn  erben,  das  ist  das  sy  nicht 
erben  mögen*'). 

Ich  nehme  auch,  wie  Budde,  einen  Zusammenhang  an 
zwischen  Dist  4  und  dem  Sachsenspiegelzusatz:  ,Bcht  man 
noch  echt  wif  ne  nimt  ok  unechtes  mannes  erbe  nicht*,  aber 
nicht  einen  solchen  Zusammenhang,  der  den  von  Budde  behaupteten 
Sinn  des  Zusatzes  beweisen  könnte. 

Dist.  4  ist  jünger  als  dieser.  Letzterer  mag  schon  ans 
dem  13.  Jahrhundert  stammen.  Überliefert  ist  er  erst  in  den 
Handschriften  der  von  Homeyer  zusammengestellten  B.^rdnung 
(Klasse  I  Ordnung  2)^),  von  denen  als  die  beiden  ältesten  die 
Breslauer  Handschrift  II  F.  8,  Nr.  85,  Bv.,  mit  dem  Entstehungs- 
jahr 1306  und  die  Krakauer  Handschrift,  Nr.  131,  Bw.,  mit  dem 
Jahre  1308,  wenn  auch  nicht  uiit  völliger  Sicherheit  dieser 
Jahreszahlen,  angesetzt  sind. 

Anderseits  ist  Dist.  4  von  dem  Konipilator  der  Magdeburger 
Fragen  mit  den  meisten  anderen  in  Buch  i  Kap.  14  vereinigten 
Dislinktionen  entnommen  aus  einer  umfassenderen  Sammlung 
Magdeburger  Urteilspriiche,  die  jedenfalls  in  Thorn  kompiliert 
ist,  und  zwar  vermutlich  nicht  viel  vor  1400,  da  die  ältesten 
der  darin  aufgenommenen  datierten  Urteile  aus  den  Jahren 
1363  und  1379  stammen*^}.  Die  Tiiorner  Kompilation  hat  die 
Dist.  4  hoclisL wahrschein licli  übernommen  mit  und  innerhalb 
einer  kleineren  Sammlung,  in  welcher  eine  Reihe  zunächst  wohl 
für  Schlesien  ergangener  Urteile  über  die  rechtliche  Stellung 
der  Unehelichen  zusammengestellt  war  und  welche  eben  im 
wesentlichen  in  Buch  I  Kap.  14  der  Magdeburger  Fragen  sieb 


*)  Behrend  a.  a.  o  s  i:^.^ 

H(»mpyer,  «sp  T  A.  A.itl.  ISi'.l  S  202  Anin.  8,  S.  26— 29. 
•)  IkhrcDd  a  a.  U.  S.  XXili  f.,  XXXIV. 
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wifiderfliidet^.  Dieser  Sammlniig  entstamtnen  freilich  jene 
Urteile  der  Thomer  Kompilation  ron  1363  und  1379  nicht. 
Selbst  wenn  dieses  der  Fall  wftre,  würde  es  ftlr  das  Alter  von 
Dist  4  nichts  beweisen. 

Trotzdem  darf  man  bebanpten,  dass  das  ihr  zngmnde 
liegende  Magdeburger  Urteil  jünger  ist  als  der  Sachsenspiegel- 
zisata.  Artikel  136  des  Hagdebnrg-Gdrlitaer  Bechts  von  1304 
sagt:  yOb  eines  pfaffen  snn  wib  nimet  Nimet  eines 
pfaflfen  snn  ein  elich  wib  nnde  gewinnet  her  gnt  oder  erarbeitet 
gut  mit  ir  nnde  gewinnet  her  kinder  mit  ir,  daz  sint  echte 
kindere;  stirbet  her  sidere,  sine  hindere  nement  sin  gnt  unde 
Fwaz  her  sime  wibe  hat  gegiftet  in  gehegetem  dinge,  daz 
beheldet  sie;  stirbet  aber  her  ane  hindere,  so  getritet  sin  gnt 
an  die  konicliche  gewalt".  Hier  sehen  wir  ein  auf 
einer  Rechtsmitteilung  der  Magdeburger  Schö£fen  beruiien- 
des  Tochterrecht  des  Magdeburger  Rechts*)  auf  einem  Stand- 
punkte, der  in  schroffem  Gegensatze  steht  zu  demjenigen, 
den  das  Magdebiirgei  Urteil  einnimmt,  aus  welcliem  Dist.  4 
erwachsen  ist.  Daraus  ist  zu  scliliessen,  dass  diese  Diver- 
genz auch  bestellt  zwischen  dem  im  Jahre  1804  geltenden 
Magdeburger  Recht  selbst  und  dem  Schüffensprucli 
der  Dist.  4.  Dass  nun  aber  der  hiernach  fi'ir  das  Jahr 
1304  anzunehmende  Magdeburger  Rechtssatz,  nach  welchem 
•lie  ehelichen  Kinder  der  unehelich  Geborenen  der  letzteren 
Erbe  nehmen,  früherer  Zeit  angehört,  als  die  gegenteilige 
iiechtsmeinung  der  Dist.  4,  kann  nicht  zweiielhaft  sein.  Denn 
einmal  war  jener  Rechtssatz  ja  mit  voller  Klarheit  in  der  ur- 
ijprünglichen  Fassung  von  Ssp.  1  51  §  1  ausgesprochen.  Bei 
dem  jedenfalls  vorli  iiidcnen  Zusammenhange  mit  dieser  Sachsen- 
spiegeluorm  reicht  also  dor  Ursprung  des  Rechts^ atzt  s  von  1304 
soweit  zuriick,  dass  es  ausgeschlossen  ist,  es  koone  der  Schöffen- 
spmch  in  Dist.  4  noch  vorhergeg^angen  sein.  Wenn  letzterer 
vielmehr  aus  späterer  Zeit  staiiiiiien  muss,  so  würde  dieses 
auch  der  allgemeinen  Tendenz  entsprechen,  welche  die  mittei- 


')  ßebrend  a.  a.  0.  S.  XXIV,  insbes.  Anm.  44  a  and  S.  XXXIV. 
*)  Vgl.  Laband,  Magdebur^ror  Ree  htsquellon,  Kfinigsberg  1869,  8.  104  f., 
Schröder,  Deatsche  Bechtsgescb.  4.  Äafl.  8.  679. 
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altorliche  Entwiekelung  der  Bechtsstdluug  der  naebdicheii 
Kinder  Itehemscbt.  Deren  Zarftekaetinfig  hat  sich  im  Laufe 
des  lOttelalters  eher  gesteigert  als  gemildert ,  nicht  ohne 
EiDflnss  der  Kirche  nnd  des  kanonischen  Rechts^,  dessen 
Rezeption  man  im  Verlaufe  des  14.  Jahrhunderts  schon  mehr 
entgegeneilte.  Wenn  aber  der  Schöffenspruch  der  Dist.  4  jünger 
ist  als  der  Rechtssatz  von  1304,  so  ist  jener  eher  nach  der 
zweiten  Hälfte  des  14.  Jahrhunderts  hin  oder  in  diese  hinein 
zu  verlegen  als  noch  in  den  Anfang  des  Jahrhunderts.  Denn 
der  Reclitssatz  des  Jahres  1304  drückt  noch  mit  solcher 
Bestimmtlieit  die  ältere  Meinung  aus,  und  der  Gegensatz  des 
jfuigtiren  SchölFenspruches  hierzu  ial  um  so  schroffer,  dass  eine 
geraume  Zeit  verflossen  sein  muss,  ehe  iii  einer  das  Volksleben 
des  Mittel iilters  so  tief  berührenden  Frage  bei  den  .Schöffen 
derselben  iSiadt  sich  eine  so  diametral  entgegengesetzte  Ansicht 
ausbilden,  ehe  der  Standpunkt  gerechter  Billigkeit  in  einen 
Standpunkt  krassester  Unbilligkeit  sich  wandeln  konnte. 

Wird  nacli  den  Gründen  des  Umschwunges  gefragt,  so 
darf  man  wohl  sofort  sagen,  dass  den  Schöffen  des  Spruches 
der  Dist.  4  das  Kechtsempfinden  des  Volkes  schon  fremder 
geworden  ist. 

Ein  Argument  ilatur,  dass  die  volkstümliche  Meinung  mit 
dem  Urteile  der  Dist.  4  nicht  im  Einklang  gestanden  haben 
wird,  bildet  schon  in  etwa  jene  milde,  dem  natürlichen  Ab- 
stamuiuugs  Verhältnis  Rechnung  tragende  Volksanscbauung, 
welche  sich  verrät  in  dem  Sachsenspiegelznsatz:  „man  seget 
dat  nen  kint  siner  müder  keves  kiiid  ne  si"  ^**).  Dieselbe,  jeden- 
falls althergebrachte  Volksmeinung  hat  im  schwedischen  West- 
götalag  (13.  Jahrh.)"),  in  Addit.  IV  2  zu  der  Bestimmung 
geführt:  ,[Wird  ein  Mann  des  Landes  verschworen  und  fried- 
los gelegt,  stiehlt  er  sich  wieder  ins  Land  zu  seiner  Hausfrau 
und  zeugt  ein  Kind  mit  ihr,  so  heisst  dieses  ris  hoffd^;  nach 


•)  Vgl.  Gierte.  D.  Pr.-R.  I  S.  419  f. 

>^  Ülwr  die  Zeit  des  Zneatiee  gUt  daaselbo,  was  oben  8. 868  getagt 
Ist  Aber  den  vorhergehenden  8stz:  ,Kcht  man  noch  echt  wif  etc.* 

")  Vgl.  V.  Amira,  Gnindrin  des  Qaau  Beohta,  S.  A.  StraMborg  1697, 
ö.  57  f. 
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anserem  Rechte  nimmt  ein  solcliea  Kind  die  mfttter- 
licbe,  aber  nicht  die  v&terliche  Erbschaft" 

Zwar  nicht  mit  Besag  auf  das  Erbewerden,  wohl  aber 
binsichtlich  der  Beerbnng  der  unehelichen  Kinder  ist  Jene  milde 
Anifossnng  in  noch  weiterem  Umfange  za  entnehmen  ans  dem 
Schwabenspiegel,  dem  alten  labischen  Becht  (13.  Jahrb.)  nnd 
ans  den  jedenfalls  nicht  sp&ter  als  i.  J.  1369  abgef assten 
Goslarer  Statuten.  Der  Schwabenspiegel  sagt:  «Die  nnelich 
geboren  sint,  die  mngen  ir  reht  wider  gewinnen,  ob  si  elichin 
bjrgerftte  tnon.  si  erbent  aber  kein  gnot  von  ir  vordem,  aber 
Irin  kint  erbent  wol  von  iren  vorderen  ir  erbgnot* 
Hiermit  soll  gesagt  sein,  dass  die  ehelichen  Kinder  der  un- 
ehelich Geborenen  diese  beerben.  Nicht  etwa  ist  von  einer 
Beerbnng  der  Eltern  der  Unehelichen  durch  deren  Kinder  die 
Bede.  Das  «iren*  vor  dem  zweiten  « vorderen*  bezieht  sich 
also  auf  kint  und  nicht  auf  das  erste  «vorderen*.  Im  alten 
Ifibischen  Becht  (bei  Hach,  S.  249}  heisst  es:  „De  van  euer 
amyen  is  gheboren,  dene  nimt  neghen  erve,  mer  sin  erve  nemet 
de  negtsten  maghe,  de  dar  to  hören*.  Nach  einer  anderen  Be- 
zension  lautet  die  Stelle:  «Echte  ervet  nen  unechte,  men  un- 
echte ervet  echte,  dat  is  also,  dede  echte  is,  ervet  sin  gndt 
neuem  unechtem,  men  de  unechte  ervet  sin  gudt  wol  einem  echt- 
gebaren*. Die  Ooslarer  Statuten  bestimmen:  «Onecht  kint 
ne  nimt  nen  erve,  sin  erve  aver  nimt  sin  neyste.  Heft  et 
ene  moder,  de  nimt  dat  to  voren.  Is  se  dot,  so  nimt  it 
sin  neyste  van  vader  oder  van  moder  balven*").  Der  ganz 
allgemeine  Satz:  ,sin  erve  .  .  .  nimt  sin  neyste'  wird 
im  folgenden  nur  teilweise  ansgefhhrt.  Er  besagt  nändich 
nicht  bloss,  dass  Erbe  des  unehelichen  Kindes  die  Matter 
und  der  nächste  Verwandte  von  der  Mutter-  oder  Vaterseite 
sein  könne,  soudern  vei staltet  zweifellos  auch  die  Beerbung 
des  unehelich  Geborenen  duicli  seine  eheliche  Deszendenz  und 
den  Vater.   MiL  iiechl  beiueikt  Göschen  a.  a.  0.  Ö.  129  hierzu: 


1«)  KntBMnmen  mm  WUda,  Straltoclit  der  Oerm.,  Halle  1848,  8.  89S. 

>»)  Göschen,  Die  Goslarisihen  StÄtnten,  Berlin  1840,  S.  VI. 

Schwsp.  (W.)  38.  Bei  Lassberpf  c.  41  heisst  fs  in  der  Sitelle:  . 
si  erbent  aber  dehein  ^nit  von  ir  magen,  aber  iriu  kint  diu  erbeut  wol 
Ton  ir  vriunden  ir  erbe  gut".       *')  Göschen  a.  a.  U.  S.  8  Z.  28— 3Ü. 

23* 
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«Von  der  Deszendenz  des  Verstorbenen  nnd  Tom  Vater  des- 
selben wird  nichts  gesagt;  und  doch  Icann  man  nicht  wohl  eine 
Ansschliessnng  dieser  Personen  annehmen,  znmal  da,  was  den 
Vater  angeht,  die  Personen,  welche  nur  dnrch  ihn  ein  Recht 
haben,  genannt  sind*. 

Weiter  l&sst  sich  ans  Rechtsbestimmnngen  der  sp&teren 
Zeit  folgern,  dass  sich  im  Volke  immer  eine  Anffassang  erhalten 
hat,  die  gegensätzlich  zu  Dist  4  dem  Rechtssatz  des  Magdeburg* 
Görlitzer  Rechts  von  1304  entspricht.  So  heisst  es  in  der 
Llknebarger  Ref.  (1577—83)  Teil  5  Tit.  2:  .nach  nnserem 
Stadtrecht  erbet  kein  unecht  Kind  die  Mutter  so  wenig,  als  den 
Vater,  wie  denn  auch  eines  unechten  Menschen  Güter  dem  ge- 
meinen Gut  allhie  ansterben  nnd  heimfallen,  wo  keine  ehe- 
liche Leibeserben  von  ihm  vorhanden*.  Nach  dem  Vor- 
bilde des  alten  lllbischen  Rechts  bestimmt  noch  das  i.  J.  1586 
zuerst  gedruckte  revidierte  Lttbecker  Stadtrecht  II  2  art.  9: 
f,üneheliche  Kinder  nehmen  kein  Erbe,  aber  derselben  ver- 
.  lassen  Gut  erben  ihre  nehesten  Blutfreunde,  die  darzu  gehö- 
ren*^. Die  Kgl.  schwedische  Verordnung  ffir  Bremen  nnd  Verden 
von  1710  sagt  :  „alle  sotbane  Verlassenschaften  unehlich  ge- 
bohmer  Kinder,  so  weit  keine  Erben  in  linea  descen- 
denti  vorhanden,  dero  kdniglichem  Fisko  jederzeit  anheim 
falloi  nnd  zu  gute  kommen  sollen*  ^*). 

Hiernach  hat  man  guten  Grund  anznndnnai,  dass  die 
Magdeburger  Schöffen  mit  ihrem  Urteil  der  Dist.  4  sich  dem 
Rechtsempfinden  des  Volkes  entgegengestellt  haben.  Sie  arbeiteten 
bereits  in  einer  Zeit  des  Verfalles  volkstümlicher  Rechtsknnde 
neigten  auch  wohl  schon  als  gelehrte  Rechtsprecher  den 
fremden  Rechten  und  speziell  in  diesem  Punkte  der  allgemeinen 
Tendenz  des  kanonischen  Rechtes  zu^^. 

Indes  hat  der  ümscliwiiiif]:,  den  das  Urteil  der  Dist.  4 
gegenüber  dem  Reclitssatze  von  1H04  darstellt,  neben  diesen 
allgemeiuen  Griiudeii  auch  noch  eine  konkretere  Veranlassung, 

")  Die  Stellen  sind  sum  Teil  entnommen  ans  Krant-Frensdorff  8. 181. 

")  Vgl.  aach  Behrend  a.  a.  0.  8.  XXX. 

'*!  I>  h.  überhaupt  einer  nngflnsti^'m  I?cliaiidlung  (1er  unolu' liehen  Kinder, 
womit  aber  keineswe^B  gesagt  sein  sull .  dass  das  kanonisdie  Becbt  eiaea 
jenes  Urteil  gutbeissendcn  Satz  gekannt  bütte. 
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die  treilicli  auch  an  sich  mit  dei'  allgemeineü  Tatsache  defl 
Emporkonimens  eiuer  volksentfremdeten  Rechtsprelehrsamkeit 
in  besonderer  Beziehung  steht.  Ich  bin  davun  aiisgegaugen, 
dass  ein  Zusammenhang  besteht  zwischen  Dist.  4  und  dem 
Sacbsenspiegelzusatz  „Echt  mau  noch  echt  wif  ne  nimt  ok 
unechtes  mannes  erve  nicht".  Dieser  Zusatz  findet  sich,  wie 
ich  schon  zeigte,  zuerst  in  Handschriften,  als  deren  Aiiferti- 
gungsjahre  von  Homeyer  niclit  ohne  allen  Zwi  iiei  die  Jahre 
1300  und  1308  angegeben  sind.  Ich  will  nun  nicht  behaupten, 
da^is  deshalb  ein  Entstehen  des  Zusatzes  erst  nach  dem  Jahre 
1304  anziiiielimen  uiul  dass  darum  hierin  das  spezielle  Moment 
zu  erblicken  sei,  welches  jpTie  völliee  Wandlung  in  der  Rechts- 
auffassung der  Mafrdcbui  L^e^r  Schulfen  lierv<nfzeiufeü  habe. 
Vielmehr  habe  ich  oben  btreits  L^esag-t,  dass  der  Zusatz  vielleicht 
schon  dem  13.  Jahrhundert  angehört.  Immerhin  mag  er  weiUK; 
Verbreitung  erst  im  14.  Jahrliundert  prefunden  liaben.  An^leix  it> 
darf  man,  wenn  die  Jahre  1306  und  1308  als  Entsteluingszeit 
der  ßreslauer  und  Krakauer  Handschrift  richtig  angesetzt  sind, 
daraus  schliessen,  dass  um  dipse  Zeit  in  Magdeburg,  woher  ja 
Breslau  uud  Krakau  vornehmlich  ihr  Becht  bezogen  ^'^),  der 
Zusatz  bereits  festen  Boden  gewonnen  hatte 

In  sich  trug  er  die  Gefahr,  leicht  missversianden  zu  werden. 
Dieses  zeigt  die  Tatsache,  dass  man  ihn  so  häufig  missverstanden 
hat,  ohne  dass  die  Missverständnisse  durcheinander  beeinflusst 
waren.  Sie  begegnen  schon  in  den  Handschriften.  In  einer 
Handschrift  der  Homeyerschen  B. -Ordnung  fehlt  der  ganze 
Zusatz  Es  ist  möglich,  dass  die  Fortlassung  bewusst  geschehen 
ist,  und  zwar  deshalb,  weil  der  Schreiber  den  Zusatz  dahin 
yerstand,  dass  eheliche  Kinder  ihren  unehelich  geborenen  Vater 
nicht  beerben  sollten,  und  weil  er  den  Widerspruch  fühlte,  in 
dem  dieses  zu  dem  vorangegangenen  Satze  stand.  Jedenfalls 
bei  gleicher  Auffassung  des  Zusatzes  bat  sich  der  Verfertiger 
der  Görlitzer  Handschrift  Co.  der  Homeyerschen  C.-Abteilung 
(Nr.  260)  dadurch  zu  helfen  gesucht,  dass  er  am  Schlüsse  des^ 
selben  das  ,  nicht fallen  liess,  wodurch  seine  Bedeutung 


'--1  Vgl  Schräder,  D.  RO.  *  8.  681,  Behrend  a.  ».  0.  S.  XVI  f. 
Vgl  Uomtfw  a.    0.  S.  202  Aiihl  a 
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allerdings  auf  eine  Wiederholung  der  im  vorhergegangenen  Satze 
enthaltenen  Hauptbestimmung  beschränkt  wurde.  Schliesslich 
enthält  die  Zobelsche  Ausgabe  des  Sachsenspiegels  von  1535 
den  Zusatz  in  der  abgewandelten  Form:  „Kein  ehelich  mann 

noch  ehelich  weib  nimpt  eines  manues  erbe,  der  uueclite  ehe 
hat".  Auch  Zobel  bzw.  sein  Autor  will  offenbar,  weil  er  den 
Zasalz  missversteht,  emem  daraus  IIa  ihn  sich  ere^ebundeii 
Widerspruch  aubweichen.  Und  es  scheint,  dass  er  durch  seine 
Korrektur  einen  Sinn  ausdrücken  will,  in  dem  tatsächlich  schon 
der  ursprüngliche  Zusatz  gemeint  war.  Jedenfalls  sagt  doch 
die  Stelle  bei  Zobel,  da.ss  es  sich  handelt  um  das  Erbe  eines 
ausserehelichen  Beischläfers  und  nicht  um  dasjenige  eines 
unehelich  geborenen  Mannes.  Auch  das  MissversLänduis  Buddes, 
das  uns  der  Aalass  zu  dieser  Untersuchung  wurde,  ist  ein 
neuer  Beleg  für  die  jenem  Zusatz  eingeborene  Gefahr,  falsch 
aufgefasst  zu  werden. 

Je  weiter  man  nun  in  das  14.  Jahrhundert  hinein  und 
damit  dem  Verfalle  volkstümlicher  Rechts  künde  entgegenschritt, 
um  so  mehr  rousste  diese  Gefahr  potenziert  werden.  Leicht 
konnte  ihr  daher  der  i.  J.  1305  in  Bologna  ruman istisch  geschulte 
brandenbnrgisclie  Hofricliter  Johann  von  Buch  erliefren,  als  er 
um  1325  seine  Glosse  zum  Jjandrecht  des  SachsenspiegeLs  sclirieb. 
In  der  niederdeutschen  Ghj.s.se  des  Augsburger  Primärdruckes 
des  Sachsenspiegels  von  1516  heisst  es  mit  Bezuu:  auf  den 
Zusatz:  „Echte  man  noch  eclite  wyff  etc.":  „daL  is  ilt  s  schult,  dat 
dy  nnrelike  man  des  eelikeii  erve  nicht  nemen  niMch**.  .  .  . 
Hiermit  soll  gesagt  sein:  Weil  der  unehelich  Geborene  das 
Erbe  seiner  ehelich  geboreneu  Eltern  nicht  uehnieu  könne,  so 
ergebe  sich  hieraus  auch  der  umgekehrte  Satz,  dass  die  elielichen 
Kinder  nicht  das  Erbe  ihrer  unehelich  geborenen  Eltern  nehmen. 
In  Ssp.  I  art.  28  ist  nun  davon  die  Rede,  dass  das  erblose 
Gut  an  den  Richter  bzw.  den  Fronboten  als  die  Funktionäre 
der  öffentlichen  Gewalt  fällt.  Hierzu  bemerkt  die  niederdeutsche 
Glosse  des  Augsburger  Druckes:  „Vierley  wyss  kiimpt  dat  thu 
dat  gudt  erveloss  wert.  Thum  ersten  oft  he  dy  dar  sterf  neuen 
erven  hadde  dy  syn  ervp  tihiiipu  nmchten  als  unechte  lüde, 
ut  infrn  Echte  man  nympt  uneclitis  mannes  erve  nicht 
art.  51  §  2"".  Dass  der  Glossator  hier  „unecht"  als  aaehelich  und 
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Dicht  etwa  als  ecbtlos  =  friedlos  Tenteht,  beweist  die  Fort- 
setzmig  der  vorigen  Stelle:  „Tom  anderen  offt  be  sy  bet  und 
offte  sy  is  nicbt  nemen  muten  dorch  des  doden  bioke  supra 
art  6  in  piin.  et  infra  ar(.  38  §  2.  Als  oft  be  an  dat 
ryke  geraden  bedde'.  Biese  sftmtlicben  Stellen  gehören  snir 
Gloese  Johanns  von  Bach'^).  Es  liegt  anf  der  Hand,  dass  sie 
denselben  Oedankenkomplez  entbaltim,  wie  er  In  Bist.  4  und 
Bist  8  der  Hagdebnrger  Fragen  wiederkehrt.  BafOr,  dass  er 
hier  dnreh  die  Bachsche  Qlosse  Termittelt  ist,  sprechen  znaftcbst 
in  Bist.  8  die  Worte  «donunb  das  sy  den  nnez  der  ee  niebt 
en  haben  an  erem  gute  zca  erbm,  das  ist  das  sy  nicht  erben 
mOgen*.  Benn  in  der  Bochschen  Glosse  zn  I  51  heisst  es  (im 
Angsbnrger  Bmck  von  1516):  „Echteloss  is  ok  drierley.  . . .  Dy 
drüdden  sint  echteloss  geboren  unde  mögen  echte  wyff  nemen. 
Ayer  dy  nnt  des  echtes  hebben  sy  nicht  dat  is  an 
ereme  gude  tu  ervene  nnn  dat  sy  nen  erve  nemeu,  supra 
Art.  38  §  4« 

Ülter  den  Fiats  der  BachBchen  Qloaae  in  d«m  Aogsburger  Orock  von 
1616  im  allgemeinen  Tgl.  Steffenhagen ,  Die  Entwickelang  der  Landrecbte- 

glosse  des  Sachsenspiegels  i.  d.  Sitzangsbcricbten  der  Wiener  Akad.  d,  Wiaa. 
(philos.-liist.  Klasse)  Bd.  IW)  (1882i  S.  890.  Ich  habe  mich  fSbriprens  anch 
überzeugt,  dass  die  ätellen  im  wesentlichen  ülK-rein stimmend  in  Cilossen- 
handschriften  sich  finden,  welche  die  Gewähr  tUr  die  Autorschaft  Johanns 
Ton  Bnch  Metm.  Ich  meine  swei  niedecdentwAe  Handwliriften  der  Königl. 
UniTerritUiabibliotliek  in  Hflneter  (Ptnlinn).  Die  eine  (Nr.  494  des  Vendeli' 
nisses  in  Homeyers  Werke  „Die  dentschen  Rechtsbücher  des  Hittelalten  nnd 
ihre  Handschriften''  S.  131)  ist  vom  Jahre  1449  und  ijf«h"trT  zn  Klasse  II 
Ordnung  1  Familie  1  der  von  Hoineyer  im  Hinblick  auf  den  Landn  rhtsfext 
des  Öacbbenspiegels  klasbüizierten  Handschriften  (vgl.  Ilomeyer,  Sachseiisp.  I 
1861  S.  34).  Die  andere  (Nr.  496  des  Homeyerschen  Verzeichnisses)  stammt 
108  dem  Jabre  1406  nnd  iet  ven  Hemmer  d«r  Fnmilie  S  dmelben  Klaeae 
nnd  Ordnnng  mgeteitt  (a.  a,  O.  S.  36).  Ebenbier  bat  seinen  Plats  der  KOhier 
Druck  von  1480  (niederdeutsch),  in  welchem  ich  gleichfalls  die  Stellen  ver- 
glichen habe.  Den  Flandscbriften  nnd  Drucken  beider  Familien  darf  man  auch 
heute  noch  uath  Ilomeyer  als  genieiriöam  anselu  n.  dass  sie  noch  keine  der  ]5uch- 
schen  (blosse  im  wesentlichen  fremde  Zutaten  enthalten  (vgl.  Humeyer  a.a.O. 
8. 33, 36, 38, 40).  Anch  die  eingehenden  Unterencbnngen  Steffenhagena  a.  a.  0. 
•dt  1881  babtti  in  dieeem  Punkte  nichte  Abweichendes  ergeben,  insbeeondwe 
nicht,  soweit  es  sich  um  unsere  Stellen  handeln  kOnnte;  Tgl.  namentUdi 
Bd.  114  a.  a.  Ü.  (1887)  S.  700,  703,  709. 
^  Vgl.  oben  S.351f. 
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Der  G^rnndstock  von  Dist.  8  findet  sich  wieder,  wie  im 
alten  Knhn  IV  96,  so  anch  im  Magdebnrg-Breslaner  systema- 
tischen SchOffenrecht  IV  64:  günelichir  kebis  kiedir  gat,  ys  sy 
erbe  adir  vamde  habe,  daz  ze  direrbeit  habin  adir  gekooft  adir 
gegebin  ist  nnd  nicht  vorreicht  ist  in  gehegtim  dinge  and 
nicht  eliche  k  in  der  habin,  daz  stirbit  und  vellit  noch  irme 
tode  in  daz  gerichte,  doiynne  is  bestirbit  und  gelegin  ist* 
Es  ist  anzunehmen,  dass  hier  ein  Hagdebnrger  Schöffenspmch 
zugrunde  liegt**).  Dieser  nahm  dann  noch  ganz  den  Standpunkt 
der  Hagdebnrger  Bechtsmitteilnng  an  Görlitz  v.  J.  1304  ein. 
Nach  Labands  Untersnchnngen  ist  die  Mitte  des  14.  Jahr- 
hunderts als  die  Entstehnngszeit  des  Uagdebnrg-Breslauer 
systematischen  Schöffenrechts  anzusehen.  Darf  man  davon 
ausgehen,  dass  der  Verf.  des  Rechtsbnches  den  Umschwung  in 
der  Hagdebnrger  Bechtsprechnng  berücksichtigt  haben  wttrde, 
wenn  dieser  bereits  erfolgt  wärOf  so  gelangt  man  dahin,  dass 
um  die  Mitte  des  14.  Jahrhunderts  die  Magdeburger  SchGften 
noch  wie  im  Jahre  1304  judizierten.  Erst  in  der  zweiten 
Hälfte  des  14.  Jahrhunderts  sind  sie  dann  durch  das  Missver- 
stftndnis  Johann  v.  Buchs  beeinflnsst  worden.  Demgem&ss  haben 
sie  selbst  oder  hat  der  Eompilator  der  oben  S.  352  'erwähnten 
kleineren  Sammlung,  welche  der  wahracheinlichen  Thomer 
EompiUtion  voranging,  den  bei  IV  54  des  Magd.-Breal. 
SchOifenrechts  zugrunde  liegenden  Spruch  nach  der  neueren 
Bechtsprechnng  im  Sinne  der  Bnchschen  Glosse  korrigiert. 
Dieses  geschah,  indem  an  die  Stelle  der  Worte  „unde  nicht 
eliche  kinder  habin*  (Magd.  -  Breal.  Sch.-B.)  gesetzt  wurden 
die  Worte  gUnde  nicht  elicher  kinder  recht  haben"  (Dist.  8), 
und  indem  hinzugefügt  wurde  der  ans  der  Bnchschen  Glosse 
stammende  Zusatz:  „dornmb  das  sy  den  nuez  der  ee  nicht  en 
haben  an  erem  gate  zcu  erben,  das  ist  das  sy  nicht  erben  mögen*. 

Einen  weiteren  Beleg  fUr  die  von  der  Bnchschen  Glosse 
ausgegangene  Beeinflussung  der  Magdeburger  Schöffen  in  den 
Urteilen  der  Dist.  4  und  8  stellt  noch  dar  der  Zuaammeuhaug 


-'^  y<^].  Lalxmd,  Das  Magdebiurg-BreaUtter  systematiBcha  Sdififfenrecht, 

Berlin  18ü3,  S,  l<i7. 

•*)  Vgl.  Laband  a.  a.  u.  Einleitung.    ")  a.  a.  Ü.  S.  XXXIU. 
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swischen  dem  gldchfalls  als  Diät.  1  dem  14.  Kapitel  1.  Bucbes 
der  Magdebarger  Fragen  angehörenden  SchOffensprach**)  und 
einem  anderen  Teile  der  Bachschen  Glosse  zn  1 51  §  1.  Dieser 
'lautet  in  dem  Angsbarger  Dmck  von  15X6:  «Rechtelosen  Ittde 
sint  drierleye.  Dj  ersten  dnt  rechteloss  also  dat  sy  in  dem 
rechte  nicht  tfigen  mögen  .  .  .  Unn  dat  gy  keine  mens  wort 
▼or  gerichte  spreken  mögen  .  .  .  By  anderen  dy  rechteloss  sin 
dy  sint  rechteloss  an  ereme  gude,  also  dat  sj  nich  vorgeven 
noch  Torkopen  .  .  .  mögen  .  .  .  Dy  drbdden  sin  reehtloss  an 
me  lyve  nnde  an  me  gude.  An  me  lyve  als  dat  men  sy  wol 
erscÜan  moth  ,  .  .  He  is  eck  reehtloss  an  me  gade  so  dat  he 
is  nicht  erren  möge  .  .  .  Dy  irsten  sint  spellnde  nnn  «lose 
l&de  .  .  .  Dy  anderen  sint  ok,  den  or  gut  in  konigliker  achte 
verdeylet  is  .  .  .  Dy  dr&dden  sint  dy  vredeloss  geleget  sint .  .  . 
Dit  gesohlt  ock  twierley  wyss.  Ethlike  werden  van  deme 
richtere  vredeloss  geleet,  als  vervestede  unn  verachte  lüde  .  .  . 
Dy  andere  dini  dat  dat  sy  sick  sehen  vredeloss  maken,  als  dy 
de.s  nachtes  in  der  lüde  huss  breken  .  .  .  Edder  dy  met  echte 
lüde  wytl'  Ilm  lieymeliken  sint  .  .  ^^).  Ich  stelle  die  ge- 
nannte Dist.  1  gLf/enüber.  Es  heisst  hier:  „Ab  eyn  unelich 
man  iimlc  syne  kinder  adir  eyn  rechtelosz  man  syu  erbe 
iiilit  gut  vorkouffen  mag  ane  wedirsprache  syner  herschatft. 
llüiill'  sprechen  wir  scheppia  zcu  Magdeburg  recht:  Kyii 
unelich  mau  unde  syne  kinder  mögen  ir  gut  wol  gebin  dJir 
vorkouffen.  Adir  rechteloz  das  ist  manchirley.  Eczliche  lute 
dy  heissen  rechtelosz,  das  ist  anrechtig,  also  das  ir  recht 
nicht  also  voLkomen  ist  als  ander  luthe  unde  sy  mögen 
keynem  manne  behnlffen  syu  zcu  syme  rechte,  also  spelluthe  und 
lotterer  adli'  dy  unelich  geborn  syn  adir  dy  dube  adir  roup 
vor  gerichte  vorsunet  haben  adir  derglich  vorwunden  werden, 
desse  mögen  ir  gut  wol  vorgeben.  Andere  lute  heissen  ouch 
rechtelos,  das  ist  fredeloz,  als  der  yn  eyme  gerichte  vurvestend 
.  ist,  der  ist  do  rechteloz,  der  mochte  doch  syn  gut  in  eyme  an- 
dern gerichte  wol  vorgebin  eym  andern  ader  in  demselbiu  ge- 

der  flbrigedfl  audi  der  oben  S.  86S  tfwShnten  wahrsehebillctaeii  Tbomer 

Kompilation  sowie  der  wahrscheinlichen  vorangegangenen  kl«  uieren  Sammlung 
«Dgehört  haben  wird;  vgl  Behrend  a.a.O.  S.  130,  S.  XXXIV  a.  XXJUf. 
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richte  ab  der  eleger  and  richter  ym  frylicbeit  gebin  dorcm 
zca  körnende.  EtczHche  late  sint  recbtelos,  das  ist  ftredeloz 
ande  erloz  unde  gutlosz,  also  das  man  sy  alwege  angriffen  mag, 
also  dy  dj  mit  rechte  yn  des  ricbes  ban  komen  syn  ader  echte 
werden  brocbt,  dessze  mögen  keyn  gut  yorgebin*. 

Der  Zasammenhang  zwischen  beiden  Stellen  kann  nicht  be- 
zweifelt werden.  Ein  selbständiger  Beweis,  dass  Dist  1  die 
j&ngere,  darch  die  Bnchsche  Glosse  beeinflasste  Stelle  ist,  mOge 
Platz  finden.  Bei  oberflächlichem  Hinschaaen  könnte  man  ja 
fast  Tersucht  sein,  die  Olossenstelle  als  jüngere  anzusehen. 
Gründe  hierfür  konnte  man  finden  wollen  in  einer  durch  be- 
stimmtere Herrorhebung  der  Kategorien  mittels  Zabüfenahme 
der  Zahl  vollkommeneren  Systematik  sowie  in  einer  grosseren 
Ausführlichkeit,  insbesondere  bei  Behandlung  sowohl  der  ein- 
fachen Rechtlosigkeit  als  der  Friedlosigkeit  Aber  eindm  anf- 
merksameren  BMeke  kann  es  nicht  entgehen,  dass  die  zweite 
Stelle  nuTerkennbare  Spuren  jUugeren  Entstehens  an  sich  trägt 
Das  Fehlen  der  Zahl  der  Kategorien  ist  hier  nur  die  Folge 
einer  viel  mehr  ausgebildeten  und  viel  freier  sich  bewegenden 
Abstraktionskraft.  Der  Glossator  setzt  zweimal  an,  um  die 
drei  Kategorien  zu  erOrtem.  Der  Bedaktor  des  SchOffenspruches 
behandelt  sie  in  einem  Zuge,  wobei  die  Gedankenfolge  auch 
bis  ins  einzelne  streng  logisch-systematisch  ist.  In  letzterer 
Beziehung  ist  jeder  Satz  ein  Beleg.  Beispielsweise  sei  hervor* 
gehoben  der  Schlusssatz.  Hier  werden  zunächst  hingestdlt  die 
drei  Begriffe:  fredeloz,  erloz  und  gntlosz.  Sie  erfahren  dann 
weitere  Ausführung,  nämlich  fredeloz:  .also  das  man  sy  alwege 
angriffen  mag",  erloz:  „also  dydymitrechteyndes  ricbes  ban 
komen  syn  oder  echte  werden  brocht*  und  schliesslich  gutlosz : 
,  dessze  mögen  keyn  gut  vorgebin**.  Die  Ausführlichkeit 
des  SchOffenspruches  ist  nur  scheinbar  eine  geringere.  Die 
äusserliche  Verkürzung  erklärt  sich  durch  die  intensivere 
Zusammenfassung.  Inhaltlich  besteht  im  wesentlichen  eine 
Parallele.  Wenn  es  in  der  Glossenstelle  von  den  Kecht- 
losen  der  ersten  Kategorie  lieisst:  ^dat  sy  in  deine  rechte  nicht 
tügen  mögen",  .so  sagt  liieifür  das  Urteil:  „das  ir  recht  nicht 
also  volkomen  ist  als  ander  luthe''.  Kecht  ist  hier,  wie  so  oft, 
gleich  Eid.   Der  in  der  Glosse  weiter  ausgedrückte  Nachteil 
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dieser  Rechtlosen,  „dat  sie  keins  mans  wort  vor  gerichte  sprtk<üii 
mögen**,  kehrt  im  Schöffeiispruche  wieder  mit  den  Worten:  „sy 
mögen  keyuem  niHUiie  behulffen  syn  zcq  syme  rechte".  In  einer 
Beziehung  wird  hier  die  erste  Kategorie  der  Rechtlosen  sogar 
eingehender  behandelt.  Die  Glosse  erwähnt  als  solche  „spellude 
unii  erlose  lüde*.  Das  ScliOffenurteil  zählt  auf  „spelluthe  und 
lotterer  adir  dy  unelicli  geborn  syn  adir  dy  dube  adir  roiib  vor 
gerichte  vorsnnet  haben  etc.**.  Diese  grössere  Ausführlichkeit 
hat  ihren  <^rtmd  darin,  dass  sie  herausgefordert  ist  durch  die 
zur  Entscheidung  stehende  konkrete  Frage,  ob  ein  unehelich 
Geborener  und  seine  Kinder  ihr  Gut  vergeben  oder  verkaufen 
können.  Übrigens  ist  auf  diese  Frage  naturgemäss  die  ganze 
Erörterung  des  Scliöffenspruches  abgestellt,  wodurch  sich  eben- 
falls Abwandlungen  desselben  von  der  rein  theoretischen  Dar- 
sielliing  des  Glossators  ergeben  ntii.ssten.  Vielleicht  erklärt  sich 
hiprdni'ch  auch  die  in  der  Tat  nicht  wegzuleiigueinle  geringere 
Äusge.staltung  der  dniLeii  KategHi  ic,  die  sich  auf  die  Friedlosen 
bezieht.  Möglich  ist  aber  auch,  dass  iuaiiches,  was  die  Glosse 
hieriiber  sagt,  den,  wie  in  der  Ab.straktionsfähigkeit,  so  auch  in 
der  Aufklärung  mit  der  Zeit  vorgeschrittenen  Schöffen  nicht 
melir  passt,  so  die  Friedlosigkeit,  die  sich  nach  der  blosse  noch 
II  1111. ittelbar  an  die  Tat  knüpfen  soll.  Sie  mag  darum  von  den 
Schöffen  einfach  fallen  gelassen  sein.  Eine  humaiiere  und  da- 
rum wohl  zeitlich  jüngere  Auffassung  offenbaren  die  Schöffen 
auch  sonst  in  mehrfacher  Beziehung.  Noch  hinsichtlich  der 
Friedlosigkeit  gehört  hierlier,  dass  sie  als  Wirkung  derselben 
nur  angeben,  „man  möge  sie  alwege  angriffen wählend  die 
Glosse  insoweit  noch  im  Banne  der  alten  brutalen  Strenge  steht, 
indem  sie  sagt:  „dat  men  sy  wol  erschlan  moth''.  Weitere  Be- 
lege dieser  Art:  Die  Glosse  spricht  den  Keclitlosen  die  Zeugnis- 
fähigkeit vollständig  ab.  Die  Schöffen  wollen  nur  „das  ir  recht 
(Eid)  nicht  also  volkomeu  ist  als  ander  luthe.  Die  Glosse 
hat  über  die  Rechtlosen  der  zweiten  Klasse,  unter  welchen  sie, 
obwohl  nicht  ganz  klar  über  den  Begriff  der  Verfestung  ^^j,  ebenso 
wie  die  Schöffen,  die  noch  nicht  in  die  Reichsoberacht  ge- 
kommeneD  Verfesteten  versteht,  den  Aussprach  getan,  daas  sie 
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ihr  Gut  fiberhaiipt  nicht  verkaufen  noch  vergeben  können.  Die 
Schöffen  wollen  es  znlasBen,  dass  der  Verfestete  sogar  in  dem 
Qerichtsbexirke,  in  welchem  er  verfestet  ist,  sein  Gut  vergibt, 
falls  der  Kläger  nnd  der  Richter  es  ihm  verstatten. 

Alles  weist  mitbin  auf  jüngeren  Ursprung  von  Dist.  1  hin 
nnd  demgemftss  anf  Beeinflnssnng  der  Stelle  durch  die  Bach- 
sehe  Glosse.  Darin  aber  liegt  ein  selbständiges  Argument  auch 
für  den  Kausalzusammenhang  zwischen  dieser  Glosse  und  der 
in  den  Urteilen  der  Dist.  4  und  8  sich  darstellenden  Recht- 
sprechung, nnd  zwar  um  so  mehr,  als  die  Urteilsfirage  nnd  der 
Spmch  der  Schöffen  in  Dist  1  mit  dem  UrteU  der  Dist.  4  in 
der  engsten  Beziehung  steht,  ja  dieses  bereits  voraussetzt,  wie 
aus  den  Worten  der  Dist.  1:  ,ejn  nnelich  man  nnde  syne 
kindere'  hervorgeht  (vgl.  oben  8. 361). 

So  haben  wir  die  ErUärang,  wie  die  Magdeburger  Schöffen 
zu  ihrer  von  der  früheren  so  sehr  abweichenden  Ansicht  gelangt 
sind.  Johann  von  Buch  ist  romanistiseh  nnd  kanonistisch  ge- 
schalt. Seine  Anschauungsweise  ist  dadurch  nach  einer  Rich- 
tung hin  orientiert,  welche,  auf  die  Erzwingung  der  Regelung 
des  Geschlechtsverkehrs  durch  die  Ehe  bzw.  auch  auf  die 
Unterdrückung  des  Geschlechtsverkehrs  der  Geistlichen  hinaus- 
laufend, den  unehelichen  Kindern  ungünstiger  war,  als  die 
heimische  Volksansicht.  Diese  wird  treilich  von  Johann  von 
Buch  als  „natürliches  Recht"  auch  noch  gefühlt.  Charakteristisch 
ist  aus  seiner  Glosse  zu  I  51  folgende  Stelle:  ^Ock  schal  tu 
weten  dal  etlike  kindere  eelick  sm  uiule  etlikc  iineeliok,  dat 
is  nicht  van  uaUiren,  wen  dy  keysere  hebbciit  gesai,  dorch  dat 
sy  dy  liide  thu  eeliken  wyven  dwingen  dar  mede,  dat  sy  anders 
ntyue  eiüiiaiiien  krigen  kuudcii  unn  sint  d.it  id  naturlike  recht 
gemeine  is  des  hebbeu  de  keisere  in  aiien  suicken  war  sie 
künden  met  den  satten  rechte  gedrucket  dat  unn  gedwungen. 
Des  besehe  alle  leges  uiin  Canoues  so  vindestu  war  dat  gesatte 
recht  is  yegeu  deine  naturliken  rechte.  Dar  hebben  dy  keysere 
alle  dy  list  gefunden  dy  sy  muchten  unn  hebben  yo  dy  settinge 
eiitlike  dar  in  gedrucket".  So  der  Augsburger  Druck  vun  1516. 
In  der  Handschrift  der  Müusterischen  Universitätsbibliothek 
von  1405  (oben  S.  359  A.  21)  lautet  die  Stelle:  „Nu  wette  dat 
itlike  kiuder  echte  sya  und  ytüke  unechte.  Dat  en  is  nicht 
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Tan  aatnre.  Wen  de  keyser  hebt  ed  gesät  äor  dat  sey  de  lade 
to  echten  wyven  dwinget.  Dar  mede  dat  sey  anders  neyne 
erffman  kiygen  konden.  Doch  bezae  alle  leges  nnd  Ganones. 
So  Tindesta  war  dat  gesatte  recht  steit  tegen  dat  natnrlike 
recht.  Dar  hebt  de  keysere  alle  lyst  to  Tonden  dat  sey  dat 
endeden  und  hebt  to  settini^  io  entliken  na  vordmckt*.  Zu 
dieser  Schlossversion  pasat  besser  die  Fortsetzung  der  Bnchschen 
Glosse,  die  sieh  ftber  die  Legitimation  der  unehelichen  Kinder 
verhält;  doch  interessiert  das  hier  nicht.  Fllr  ans  kommt  die 
Olossenstelle  nur  in  Betracht  als  Beleg  für  die  Beeinflnssnog 
Johanns  von  Buch  darch  seine  romanistische  bzw.  kanonistische 
Bildung  zuungunsten  seiner  Erkenntnis  über  die  nationale 
Rechtsauflfassung  in  dem  fraglichen  Punkte.  So  ist  er  freilich 
zu  einer  solclien  missverständliclien  Auffassung  des  Sachsen- 
spiegelzusatzes gelangt,  welche  über  die  Zurücksetzung  der 
«nelielichen  Kinder  im  römischLu  und  kanonischen  Ktchte  weit 
hinausgeht.  Immerhin  haben  die  Magdeburger  SchülFen,  indem 
sie  sein  Werk  als  Kommentar  lieranzogen,  seine  Meinung  um 
Bo  leichter  angenommen,  je  mehr  sie  selbst  schon  in  deu  fremden 
Rechten  gebildet  waren,  je  mehr  sie  selbst  schon  einer  tiefer 
gehenden  Kunde  des  volkstümlichen  Rechtes  entbehrten.  Schon 
sehr  früh  haben  sie  die  Buchsche  Glosse  benutzt.  StelTenhagen  •^'^) 
hat  nachgewiesen,  dass  ein  Magdeburger  Schöffe  die  Buchsche 
Glosse  bald  nach  1329,  also  kurz  uach  ilirer  Eotstehungszeit, 
interpoliert  hat.  Auf  die  vorgeschrittene  fremdrechtliche 
Schulung  der  Magdeburger  Schöft'en,  die  eine  Vernachlässigung 
des  heimischen  Rechtes  im  Gefolge  gehabt  haben  wird,  lässt 
die  systematische  Fertigkeit  und  die  ausgebildete  Abstraktions- 
fäbigkeit  schliessen»  von  denen  Dist.  1  Kunde  gibt  (oben 
8.  362  f.). 

Dass  übrigens  ihre  Rechtsprechung  in  der  Art,  wie  sie 
sich  ans  l;ist.  4  und  8  der  ^rngdf^burfirer  Fragen  ergibt,  keines- 
wegs eine  singulare  blieb,  geht  hervui  aus  den  Randbemerkungen 
des  Steiitlaler  Glossators  zur  Petrinischen  Glosse^').  Letztere 
ui  jünger  als  die  Stendaler  Glosse     und  bestimmt  sich  dem- 

Bd.  96  (1881)  8.78f. 
»')  Steffenhagen  a.a.O.  Bd.  101  (1882)  S.753ff.,  S.  781. 
")  Ebd.  Bd.  100  (1882)  S,  887  ff. 
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gem&ss  durch  deren  ZeitgrenzeD  1374—1410").  In  der  Petri* 
nischen  Qlosse  za  1 51  §  2  ^men  seget,  dat  nen  kint*  heisat  es 
non:  «echte  und  natnrlike  kindere  sin,  dy  echte  gebaren  jrin*. 
DasQ  fttgt  der  Stendaler  Glossator  den  Znsatz:  et  a  parentibns 
]egitiniis,  seenndnm  »(agdebnrgenses**). 

Es  ist  nun  aber  hochinteressant,  wie,  angeregt  dnrch  die 
Stendaler  Glosse,  die  spätere  Vnlgata,  die  Glosse  der  Zobel- 
schen  Drucke  sich  in  etwa  wenigstens  von  den  Folgen  des 
Bnchschen  Missverstftndnisses  wieder  befreit.  In  dem  Angs^ 
bnrger  Dmck  von  1516  sagt  die  lateinische  Glosse  znm  deutschen 
Texte  von  1 61 :  «Echte  man  noch  echt  wyif  etc.":  ,Nec  econverso 
et  fiscus  ei  snccedit  nt  supra  eo.  lib.  arti.  28  et  qui  illegittimns 
non  snccedit  vide  in  anten.  de  incest  nupti.  §  damns*. 
Nach  den  Mitteilungen  von  Steifenhagen  a.  a.  0.  Bd.  100 
8.  887  ff.  ist  in  jenem  Angsburger  Druck  die  lateinische  Glosse 
znm  dentschen  Text  ebenso  wie  die  lateinische  Glosse  znm 
lateinischen  Text  des  Sachsenspiegels  idttitlsch  mit  der  Stendaler 
Glosse  der  Breslaner  Handschrift  n  F.  6  der  Königlichen  and 
Universitfttsbibliothek  (Homeyer,  Rechtsbficher  Kr.  88).  Dem- 
gemäss  ergibt  sich,  dass  die  ebengenannte  Glossenstelle  der 
Steodaler  Glosse  angekört.  Steffenhagen  a.  a.  0.  Bd.  100  S.891 
A.  1  behauptet  nun  unter  Berufung  auf  Grupen  bei  Spangen- 
beig,  Beyträge  zu  den  Teutschen  Rechten,  Halle  1822:  „Die 
späteren  Ausgaben  (d.  h.  die  dem  Augsburger  Druck  von  1516 
nachfolgenden)  haben  aus  dem  Augsburger  Druck  die  Breslauer 
Glossen  (d.  s.  die  Glossen  der  genannten  Breslauer  Handschrift) 
zu  dem  lateinischen  Text  des  Laudreclits  abgedruckt,  lassen 
aber  die  übrigen  unberücksichtigt".  In  diesem  Punkte 
irrt  Steffenhagen,  was  f estzusteik-n  mit  Rücksicht  auf 
den  abschliessenden  Zweck  seines  Werkes  von  Wichtig- 
keit ist.  Zobel  bringt  in  seiner  Sachsenspiegelausgabe  von  1635 
nach  dem  lateinischen  T^xic  zmiäclist  die  hierzu  gehörige  latei- 
nische Glosse  des  Augsburger  Drucks,  darajif  den  deutschen 
Text  und  luernach  eine  deutsche  Glosse.  Letztere  ist  der  Haupt- 
sache nach  die  Bucbscbe.  Aber  in  derselben  ündet  sich  zu  I  51 


")  Ebd.  Bd.  100  S  m)  -909,  Bd.  101  S.  760f. 
**)  Ebd.  Bd.  101  i5.  7ti3. 
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eine  hier  in  Betracht  kommende  Stelle,  welche  sowohl  in  der 

deutschen  Glosse  des  Augsburger  Drucks  als  in  derjenigen  des 
Kölner  Drucks  von  1480  wie  auch  in  der  Glosse  der  von  mir 

verglichenen  Handschriften  der  Münsterischen  Universitäts- 
bibliotliLk  von  1449  und  1405  fehlt  und  schon  hiernach  als 
eine  Interpolation  erscheint.  Es  ist  der  Passus :  „  Also  nun 
der  unehelich  Man  von  M.ui  mm  von  weybes  halben  kein  erb 
nimpt.  Daiumb  so  iiimpL  auch  wideiumb  der  echte  Man  ader 
echte  weyb  des  unechten  Mannes  erbe  nicht,  sunder  es  stirbt 
erblos  und  wirt  dem  Gericht  ut  sup.  eu.  lib.  articu.  28".  Die- 
selbe Interpolation  findet  sich  bereits  in  dem  Bocködui  Lechen 
Primärdruck,  Basel  1474,  woher  Zobel  sie  mit  übernommen  hat. 
Unschwer  erkennt  mau  darin  eine  Verarbeitung  des  ersten 
Teiles  der  zuvor  mitgeteilten  Stelle  aus  der  lateinischen  Glosse 
des  Augsburger  Druckes  bzw.  der  Stendaler  Glosse  zum  deutschen 
Texte  von  I  51.  Die  ziemlich  freie  Überarbeituug  liegt  durch- 
aus in  der  Bocksdorfschen  Art^*).  Die  Beeinflussung  der  ßocks- 
dorf sehen  Additionen  durch  die  Stendaler  Glosse  hat  Steffen- 
hagen nachgewiesen  (vgl.  a.  a.  0.  Bd.  110  S.  246).  Jeder 
Zweifel  daran,  dass  es  sich  hier  um  eine  aus  der  Stendaler 
Glosse  hergeholte  Interpolation  handelt,  wird  abei-  dadurch 
beseitigt,  dass  in  der  späteren  Zobelschen  Ausgabe  von  1569 
der  fragliche  Sachsenspiegelziisatz  in  der  Glosse  fol<:einler- 
nia?>t  II  (•rlauteit  wird:  ^K(-iii  clielich  Man  etc.:  Hie  .sultu 
wissen,  daz  gleicherweis  als  der  unehelich  des  eb*  lirlu  ii  erbe 
nicht  Tienipn  mag,  also  mag  hiuwider  auch  nicht  1er  eheliche 
des  uueheiichen  erb  nein»  n,  er  were  dann  geehlichet.  Und  das 
ist  des  schult,  das  der  uneheliche  man  des  ehelichen  mannes 
(vorn im  der  aus  unrechter  und  verbottener  ehe  geboren  ist) 
erbe  nicht  nemen  mag  ut  supra  eu.  art.  28  .  .  .*  Hiernebeu 
steht  die  Randbemerkung :  ,Hoc  intelligitur  de  eo,  qui  contrahit 
incoestas  nuptias,  is  enim  nou  transmittit  haereditatem ,  eo 
qnod  omnia  bona  eins  confiscantur  ut  in  auth.  incoestas  C. 
de  incoestis  nupt.  et  in  c.  I  quae  sunt  regaliae'.  Das  Zitat 
^aath.  incoestas"  etc.  ist  dasselbe,  wie  im  zweiten  Teile  der 
oben  S.  366  mitgeteilten  Stelle  der  Stendaler  Glosse.  Wird 


»)  Vgl.  Steffenluigai       0.  fid.  110  S.  846. 
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hierdurch  die  genamite  Interpolation  nnd  ihre  Herkunft  ans  der 
Stendaler  Glosse  —  was  beides  Steffenhagen  entgangen  isf) 
—  zweifelsfrei  bewiesen,  so  ergibt  sich  weiter  ans  den  letzt- 
genannten Stellen,  dass  ebenfalls  ans  der  Stendaler  Olosse  die 
Anregung  stammt,  den  Ehelichen,  der  des  Unehelichen  Erbe 
nicht  nehmen  soll,  als  einen  ans  inzestnoser  Ehe  Geborenen 
anzusehen.  Indem  die  Ausgabe  von  1569  dieser  Anregung 
folgt,  gelangt  sie,  wenn  auch  anf  eine  höchst  kftnstliche  und 
disharmonische  Weise,  zur  Wiederbeseitigung  wenigstens  der 
Wirkungen  des  Buchschen  MissTerstftndnisses.  Demgemiss 
fährt  sie  im  Anschlnss  an  die  zuletzt  mitgeteilte  Stelle  fort: 
jSecns  antem  de  liberis  legitimis,  qui  ex  parentibns  illegitime 
natis  ant  procreatis  snnt  generati,  nam  tales  sibi  invicem 
snceedunt,  nt  snpra  eo.  in  addi.  circa  gloss  §  fl/.  Diese  hier 
zum  Schluss  in  besag  genommene  additio  steht  nach  der 
modernisierten  Buchschen  Glossenstelle:  „Die  dritten  sein  echt- 
loss  geboren  und  mögen  wol  eheliche  weiber  nemen,  aber  den 
nutz  der  ehe  haben  sie  nicht,  indem  sie  ir  gut  nicht  auff  ire 
kinder  können  vorerben,  auch  sie  hin  wider  ir  erb  nemen*^.  Die 
additio  hierzu  lautet:  ,Ista  est  reprobata  glos.  qnia  contra 
'Tim  matrimonii  et  sanctiones  legum  est,  qaae  yolnnt,  quod  ex 
legitime  matrimonio  nati  filii  parentibns  snccedant,  et  ipsis 
.  parentes,  nt  patet  in  auth.  de  snceess.  qnae  ab  intest.  §  1  cum 
similibns.  Esset  qnoque  contra  ins  naturale,  quodsuadetfllinm  patri 
debere  esse  haeredem  .  .  .  Sed  ins  naturale  per  statntnm 
et  civilem  rationem  tolli  non  potest ...  Tu  die,  quod  tez. 
et  gloss.  hic  loqnantnr  de  ex  illicito  eoitu  procreatisS  Man  sieht 
hier  also  gleichzeitig  schon  die^  Spur  einer  Bichtuug, 
die  yermittelst  des  Natnrrechts  dem  Tolkstttmlichen 
Bechte  zu  Hilfe  kommt,  in  diesem  Falle  freilich  nicht  gegen 
eine  Vergewaltigung  dnreh  das  fremde  Becht,  vielmehr  gegen 
die  Unterdrückung  durch  ein  auf  fremdrechtliche  Schulung  zu- 
rückzuführendes Missverständnis  eines  sonst  mit  Liebe  für  das 
heimische  Becht  erfüllten  Glossators^'). 

»«)  Vgl.  Steffeahae«!  a.  a.  O.      ilO  S.  239 if.,  24R.  240  ff ,  206  ff.;  Bd.  • 
100  8.  291.        wSrc  hiemach  auch  eine  dun  kenswerte  Aufgabe,  nach  fon- 
stigcn  Interpolationen  dieser  Art  Umschiiu  zu  halten. 

")  Vgl.  Steffenhagen  a.  a.  0.  Bd.  IW  8.  910. 
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Wir  haben  "-omit  als  ganz  irrig  erkannt,  wenn  Budde 
den  Satz:  .Echt  man  tiocli  eciit  wit'  ne  nimt  ok  uiiochtes  mannes 
erve  nicht'  dalmi  aiitgefasst  hat,  dass  ein  unehelich  geborener 
Mann  auch  von  seineu  ehelichen  Kindern  nicht  beerbt  werde, 
und  wenn  er  hierfür  die  MaLil  liurffpr  Schöffennrteile  angeführt 
hat.  Ebensowenig  Hesse  sich  die  Bndde^clie  Meinung  stützen 
durch  S<<p  T  51  §3:  .Swelk  man  von  .^inen  vier  anen,  dat  is 
von  tven  rldpi  v;i  lei  eii  unde  von  tven  eldernindpren  unde  von 
vader  mide  mudpi  uitibfsculdeu  is  an  sime  reciite,  den  ne  kan 
neman  l»ej>celden  an  siuer  bord,  he  ne  hebbe  sin  recht  vorwarcht*. 
Hieraus  ist  allerdings  zu  schliessen  die  Vererbung  der  Recht- 
losigkeit bis  ins  dritte  Glied  —  eine  Vererbung,  die  übrigens 
wohl  auch  schon  in  §  1  daselbst  neben  der  Standesgleichheit 
der  Rechtlosen  mit  ihren  elieliohen  Kindern  angedeutet  ist  in 
den  Worten:  ,en  rechtlos  man  mut  wol  elik  wif  nenien  unde 
kindere  bi  ire  gewinnen  di  ime  evenburdig  sin'.  Hiermit 
wurde  sich  auch  ergeben,  dass  die  Wiederkehr  des  Ausdrucks 
„evenburdich  sin"  in  §  1  keineswegs  eine  Tautologie  ist.  Viel- 
mehr würde  das  erste  i^eTenburdich  sin"  etwas  mehr  bedeuten 
als  das  zweite. 

Wenn  nun  in  §  3  zwar  von  einer  Vererbung  der  Recht- 
losigkeit die  Rede  ist,  so  doch  keineswegs  von  einer  Vererbung 
der  Erbunfähigkeit  der  infolge  unehelicher  Geburt  Rechtlosen. 
Eine  solche  Vererbung  ist  vielmehr  vorher  in  §  1  ausdrücklich 
verneint.  Im  übrigen  ist  der  §  3  wiederum  ein  Beleg  für  die 
dem  Spiegier  stets  gegenwärtigen  beiden  Kategorien:  geborene 
und  gewordene  Rechtlose.  Bezüglich  derselben  wird  unsere 
Kenntnis  hier  sogar  dahin  bereichert,  dass  nicht  bloss  die 
Rechtlosigkeit  kraft  Berufsmakels,  sondern  auch  die 
Rechtlosigkeit  kraft  Qebnrtsmakels  sowie  infolge  von 
Verbrechen  bzw.  beschimpfenden  Strafen  sich  bis  in 
die  dritte  Generation  vererbt.  Denn  ,ambescnlden  .  .  . 
an  sime  rechte'  in  §  3  ist  ebenso  der  Gegensatz  zu  ,en  rechtlos 
man'  in  §  1,  wie  ,ne  kan  neman  bescelden  an  siner  bord'  in 
§  3  zu  ,die  ime  evenburdich  sin'  in  §  1.  Dieses  ist  vollends 
offensichtlich,  wenn  man  in  Betracht  zieht,  dass  §§  1  und  3 
erst  später  durch  den  Zusatz  zu  §  1 :  „Echt  man  noch  echt 
wif*  etc.  und  durch  §  2  als  Einschiebsel  getrennt  sind.  Daher 

FM(w!lirlft  I  84 
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mm»  auch  fimbesenlden  an  nme  rechte'  io  S  3  ebenso  attgemein 
gedacht  sein,  wie  ,en  i*echtlos  man'  in  f  1  d.  h.  Bezog  haben 
anf  alle  Becfatlosen,  sowohl  die  geborenen  als  die  gewordenen. 
Die  Vererbung  ihrer  Rechtlosigkeit  bis  ins  dritte  Glied  ist  Ja 
auch  keineswegs  eine  Singalarit&t  dieser  Sachsenspiegelstelle"). 

Doch  ich  will  hiermit  die  vielleicht  schon  allzn  weit  ans- 
gedehnte  Interpretation  des  hier  interessierenden  Teiles  ?on 
Ssp.  I  61  beschUessen.  Nur  das  mag  noch  betont  werden,  dass 
diese  Stelle  nnd  speziell  die  zweite  Ebenbfirtigkeitsvoranssetzung 
, wende  si  en  evenbnrdich  sin"  in  g  1  allein  fftr  sich  einen 
völlig  durchschlagenden  Beweis  tttr  die  Unrichtigkeit  des 
Bnddesehen  BegriiTes  der  Rechtlosigkeit  =  Standeslosigkeit 
bfldet*>). 

§  27. 

Die  Verschiedenartigkeitstheorie  Buddes  In  ihrer  Schwäche» 

Indem  Budde  die  Echtlosigkdt  nnd  Rechtlosigkeit  ans 
ihren  Wirknngfcn  erklärte ,  dagegen  bei  der  Deutung  der  Ehr- 
losigkeit zunächst  zu  ihren  GrOnden  geftthrt  wnrde,  gelangte 
er  eigentlich  zu  einem  Resultate,  nach  welchem  man  Echtlosigkeit 
nnd  Rechtlosigkeit  einerseits  nnd  Ehrlosigkeit  anderseits  als 
durchaus  disparate  Begriffe  ansehen  mOsste.  Da,  wie  wir  sahen, 
B.  auch  Echtlosigkeit  nnd  Rechtlosigkeit  als  artverschiedeo 
behandelt,  ja  sogar  zwei  ganz  verschiedene  Arten  von  Echt- 
losigkeit annimmt,  so  acheint  er  mehr  als  irgend  ein  anderer 
zuvor  von  der  Theorie  der  Einheitlichkeit  der  altdeutschen 
Ehrenminderungen  sich  entfernt  zn  haben.  Und  doch  liegt  in 
dem  Unterschiede,  der  zwischen  seiner  Definition  von  Echt- 


«)  Vgl.  OaenbrUggen,  a.  a.  0.  (oben  §  SO  A.  2)  8. 189,  fenwr  di«  Stell« 

aus  Beowulf  bei  Grimm  RA.  S.  731.  Vgl.  auch  ein  ähnliches  Prinzip  in 
Ssp.  Lehnr.  art.  2  oben  5^.  337  Nr  2.  Bei  St.>1.1.,-Lthm;inn  T  S  4n:<  A  2<»  ist 
ist  zitiert  eine  Stelie  aus  i'od.  dipl.  Siles.  XI  p  41.  n  idi  wt  khur  i.  .1.  1507 
ein  Bürger,  welcher  in  Breslau  in  den  Hat  gewählt  war,  trotz  der  Verwcn- 
dang  des  Königs  von  Böhmen  pro  honore  ittina  keine  Anfnahme  fand,  weil 
einmal  sein  Vater  in  Bnssland  einen  Dieb  ergriffen  nnd  gebangt  hatte. 
Hier  erttheint  sogar  rererbt  eine  (Ehr-)  Rechtlosigkeit,  die  man  als  cnt- 
sprungpii  aus  bloss  ge1<^ntUcher  Wabmdimnng  der  Henkerfnnktion  be- 
trachtete. 

*«;  ^0  auch  Uenaud,  Lebrb.  des  deutsch.  rriv..£eclits  Bd.  1 1848,  S.278  A.  1. 
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losigkdt  und  Rechtlosigkeit  and  seiner  BestimmuDg  der  Ehr- 
losigkeit besteht,  etwas  Wahres,  was  man  sogar  als  Vertreter 
der  Einheitlichkeit  Jener  Ehrenmindemngen  anerkennen  darf, 
ja  sogar  anerkennen  mass,  wenn  man  diese  Einheitlichkeit  gani 
verstehen  will  Echtlosigkeit  nnd  Bechtlosigkeit  ist  der  durch 
eine  Bechtsherabsetxong  herbeigeflihrte  Zustand.  Die  Bechts- 
herabsetzung  aber  ist  Ausdruck  einer  gesetslichen  Achtungs- 
d.  h.  Wertungsherabsetsnag  auf  Grund  einer  angenommenen 
Wertsnunderung^).  Die  Annahme  der  letzteren  beruht  wieder 
auf  der  Annahme  eines  Ton  der  Allgemeinheit  Torurteilten 
Verhaltens.  Kann  nmn  den  in  der  gesetzlichen  Wertungs- 
herabsetzung  an  sich  beruhenden  Zustand  Ehrlosigkeit  im 
objektiven  Sinne  nennen,  so  ist  der  mit  dem  verurteilten  Ver* 
haJten  gegebene  Znstand  verminderten  Wertes  eine  Ehr- 
loeigkeit  im  sulyektiven  Sinne,  ebenso  wie  die  Wertung,  die 
Achtung  der  Persönlichkeit  Ehre  im  objektiven  Sinne  und  der 
zu  achtende  Wert  Ehre  im  subjektiven  Sinne  ist  Wenn  man 
nun  den  Qedankenweg  von  der  Echtlosigkeit  und  Rechtlosigkeit 
Uber  die  Ehrlosigkeit  im  objektiven  Sinne  zur  Ehrlosigkeit  im 
subjektiven  Sinne  geht,  so  gelangt  man  bei  einem  nnd  demselben 
Bechtsinstitut  immer  mehr  von  aussen  nach  innen,  von  Wirkungen 
zu  Gründen.  Doch  alles  dieses  kann  hier  nur  angedeutet 
werden,  da  einstweilen  meine  Aufgabe  eine  andere  ist 

§  28. 

finddes  GleiehsteUnng  von  Ehrlosigkeit  und  bdsem  Leiuiiand« 

Die  Besprechung  der  Buddeschen  Schrift  fortsetzend,  habe 
ich  zunächst  festzustellen,  dass  B.  den  Eichhorn-Marezollschen 
Begriff  des  bOsen  Leumunds  (oben  S.  256,  260 f.),  der  ja  auch 
nach  Art  der  infamia  facti  aufgefasst  war,  ganz  in  die  Ehr- 
losigkeit hat  aafgehen  lassen,  wobei  er  dann  natürlich  wegen  seiner 
Auffassung  von  der  Ehrlosigkeit  (oben  S.  333)  die  von  Eichhorn 
und  Marezoll  jenem  Begriffe  zugeschriebene  Bedeutung  einer 
bloss  partiellen  Minderung  der  Ehre  fallen  lassen  musste. 
Im  Anhang  S.  151  sagt  ß.  unter  Nr.  4:  „Beliumet,  iu  üblem 


>)  Vgl  die  Stelle  aas  dem  Kl  Kaiserrecht  oben  S.  335  A.  d  a.  E. 

24* 


Digitized  by  Google 


872 


Bnfe  stellend,  insbesondere  begangener  Terbreeben  wegen. 
Scbw.  Ldr.  (W.)  186,  187  ..  .  OOC.  162  (Bamb.  188).  Daher 
missetetig  und  Torlnmnnd,  (V.  Ssp.  IV  9,  9)  ^)  oder  anch 
geradezu  für  ehrlos,  wie  in  CCC.  107  (Bamb.  128),  vgl. 
Walch  Glossar,  ad  CCC.  v.  verlenmt'.  Bei  ErOrterang  der  in 
den  lateinischen  Quellen  fOr  die  fraglichen  Begriffe  angewandten 
Bezeichnungen  sagt  B.  weiter  S.  164:  „Fama  heisst  Gerücht, 
Leumund;  infamia  ist  alsdann  der  üble  Leumund  von  einer 
unsittlichen  und  mithin  entehrenden  Tat,  welcher,  wenn 
er  begründet  ist,  den  Täter  ehrlos  macht".  Dazu  teilt  er  mit: 
,Treup:a  Henr.  reg.  (1224?)  §  8:  Qui  alium  clam  occiderit,  quod 
iiiuid  dicitur,  iu  rota  pimietur.  Si  aufugit  et  fama  publica,  que 
vulgo  loimunt  dicitur,  exstiterit  etc.  ...  §  14  Hü  aiitem  qui  in 
iüfaiiiia  qiie  luimuüt  dicitur  laboraut,  ad  txpurgatioiiem 
non  nisi  in  publice  iudicio  admittentur'  -).  Iiitamia  sei  besonders 
häufig  auf  die  Elniosigkeit  bezogen  (S.  163).  „Zuweilen  lässt 
sich  infauiia  geiadezu  mit  schändliche  Tat,  Verbrechen  über- 
setzen und  deutet  dann  also  unmittelbar  auf  den  Anlass  und 
Inhalt  des  bösen  Leuniundes.  Auch  hierfür  liefert  das  vorliegende 
Gesetz  (Treuga  Henr.)  wieder  das  sclilagendste  Beispiel:  §  10. 
,Quicunque  cultello  alium  occiderit  (vel  vulueraverit),  iuiamie 
que  mord  dicitur,  reus  erit'  *). 

„Eine  Parallelstelle  hierzu  enthält  die  Instruktion,  welche 
Friedrich  der  Zweite  in  seinem  Landfriedensgesetze  v.  J.  1235 
dem  Hofgerichtsschreiber  erteilt:  er  soll  neben  dem  Verzeich- 
nisse der  Geächteten  noch  ein  besonderes  Buch  führen  und  da- 
bei so  verfahren:  ,Itern  scribet  nomina  eorum,  qui  accusantur 
vel  denunciantur  tanquara  nocivi  terrae  et  infaniiam  et  eorum 
nomina,  quaudu  a  suspitione  absolvuntur,  delebit'^).  Einzeichnen 
soll  er  also  di(>  Namen  aller,  wolche  als  gemeiuschädliche  Leute 
bezeichnet  werden,  und  dabei  den  Grund  des  üblen  Rufes  be- 
merken; wird  der  Verdacht  später  gehoben,  so  sollen  die 
Namen  wieder  gelöscht  werden''  iß,  164  f.). 

')  Ortloff  a.  a.  0.  8. 199. 

«)  Vgl.  jetzt  Mob.  Oecm.  4«  Leg.  IV  tom.  II,  1896,  p.  400  9  lud  16. 
•)  Vgl.  Hon.  Genn.  dt.  §  11. 

*)  Vgl.  die  Stelle  jetzt  in  Mon.  Oerm.  dt.  p  247  §  29  und  hier  die  Les- 
art infaminm  statt  infamiam. 
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Man  sieht  also  bd  Bndde  dieselben  beiden  Bedeatangen 
des  Abelen  Lenmondes  wiederkehren,  die  bereits  MarezoU  (oben 
8.  260 f.)  ihm  zugesprochen  hatte,  nftmlich  einmal  der  in  fest- 
stehendem mbrecherischen  Handeln  oder  schlechtem  Lebens- 
wandel berabende  Übele  Lenmnnd  und  anderseits  der  übele 
Leamnnd  als  blosser  Verdacht  solchen  Tuns.  Den  letzteren 
BegrilT  will  Budde  sogar  schon  in  der  Zeit  der  Kapitularien  Yor- 
finden.  «Den  Beweis  liefert  das  Gap.  Caris.  an.  873  c.  3  (Walter 
in  182)*):  ,De  illis  liberis  hominibus  qai  infames  velclamodici 
sunt  de  testeiis  vel  latrocimis  et  rapaeitatibus  et  assalturis  vel 
de  Infidelitate  nostra,  et  cum  fhrto  non  comprehenduntnr,  si  eis 
iam  vita  perdonata  est  propter  aliquod  malefactum,  flat  de  illis, 
sicnt  in  Cap.  avi  et  patris  nostri  continetur  in  libro  m  cap. 
XLVII;  et  si  iam  de  latrocinio  revicti  sunt,  fiat  de  illis  sicut 
de  revictis.  Si  antem  illis  adhue  vita  perdonata  non  fuit  et 
revicti  non  sunt,  et  res  et  mancipia  Tel  mobile  habent,  flat  de 
illts  sicut  in  quarto  libro  Cap.  c.  XXIX  dicitur,  cum  ad  mallum 
comitis  Tenerint*.  Es  werden  hier  unter  Bezugnahme  auf  ältere 
G^etze  Regeln  gegeben  ftber  das  gerichtliche  Verfahren  gegen 
Personen,  welche  gewisser  Verbrechen  angeklagt  worden  sind. 
Die  al^edmckte  Stelle  bezieht  sich  auf  den  Fall,  dass  die  Ange- 
klagten persdnlich  vor  Gericht  erscheinen:  man  soll  dann  unter- 
scheiden,  ob  sie  bereits  frOher  eines  Verbrechens  wegen  verurteilt 
worden  sind  oder  nicht,  und  zwar  deshalb,  weil  die  zitierten 
Gesetze  nur  im  letzteren  Falle  den  Unschuldseid  zulassen.  Die 
hier  erwähnten  infames  sind  also  keineswegs  bloss  solche,  welche 
wegen  früher  begangener  Verbrechen  bereits  rechtlos 
(!)  und  ehrlos  sind,  sondern  vielmehr  alle  Angeklagten, 
auch  diejeuigeu,  denen  nichts  bewiesen  worden  ist: 
wir  können  also  wiederum  nur  an  den  bösen  Leumund  denken, 
welchen  der  Ankläger  zur  Kunde  des  Richters  bringt:  Das 
erlftutmde  Beiwort  clamodici  bestätigt  diese  Annahme*  (S.  165  f). 
Schon  vorher  hatte  Budde  auf  S.  151  bemerkt,  dass  das  Wort 
beliumet,  verleumt  nicht  bloss  fttr  den  Überwiesenen,  sondern 
auch  schon  fflr  den  Angeschuldigten  gelte,  dazu  hatte  er  mit- 
geteilt Öifnung  von  Oberwinterthur  (Gr.  Wst.  I  126):  „Item 
were,  das  ein  belümdet  mensch  hie,  das  die  sach  nit  offenbar 

Vgl.  Jetst  tfoiL  GflEm.  Leg.  n  tom.  O,  1897,  p.  343. 
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were  und  dabei  rechts  begerte,  den  soll  ein  vogt  zu  rechter 
bandt  haben  und  dryg  tag  vor  geu  Kyburg  verkttnden,  nniid 
kompt  niemand  von  Kyborg  nach  den  dryen  tagen»  der  xa  im 
clagen  uond  rechtvcrtigen  wellte,  so  mag  im  ein  vogt  lassen  gan 
nnnd  niemand  darumb  niclitzit  schuldig  sin,  wirt  er  aber  beclagt 
nnnd  überwunden  der  verlümbdung  schuldig  sin,  so  soll  ein 
vogt  uif  stan  unnd  den  stab  von  im  geben  nnnd  die  hochen  ge- 
rieht  furohin  mit  im  hanndien  lassen  nach  gestallt  der  sach". 

Wirkungen  des  übelen  Leumundes  (also  auch  der  Ehr- 
losigkeit) sollen  nach  einer  Reihte  im  Anhang  S.  160  mitgeteilter 
Quellensteilen  sein :  Verlust  des  Unschuldseides  und  Versagang 
der  Aufnahme  in  Gemeinden.  In  letzterer  Hinsicht  kommen 
z.  B.  in  Betracht  Weist,  v.  Hamme,  Grimm  Weist.  II  &  84: 
,Vortme  so  hait  unse  here  eyn  reght  zu  siner  ftier  kamem  inme 
Hamme,  dat  dye  portin  solent  offin  stayn  eyme  ykelicbme  nn- 
besprochin  manne  dar  zu  knmmene  nnd  hin  za  infayne  zu 
eyme  barger*.  ,,Unbesprocben'  bedeute  dasselbe  wie  „eines 
gnten  Leamnndes'^. 

§  29. 

Weiteres  JVaterlal  für  die  Eiiiheitlielikeitsthcorie  bei  Budde. 

Budde  hat,  wie  ich  zeigte,  Echtlosigkeit,  Bechtlo^gkeit 
nnd  Ehrlosigkeit,  welche  letztere  er  ja  allerdings  mit  dem 
fibelen  Lenmnnd  identifiziert  hat,  als  durchaus  artTersehiedene 
Begriffe  behandelt.  Wenn  man  lediglich  seine  Absicht  in  Be- 
tracht zieht,  80  will  er  sich  der  Theorie  der  Einheitlichkeit 
Jener  Ehrenminderungen  am  schroffsten  gegenüberstellen.  Ich 
habe  aber  bereits  oben  im  §  27  ansgeftthrt,  wie  ihm  dieses 
tats&chlich,  wennschon  unbewnsst,  in  das  Gegenteil  umschlägt. 
Anderseits  ist  der  Anhang,  den  er  seinem  Werke  beigibt 
(S.  131—166)  ein  Beweis  dafür,  dass  ihm  die  Verlegenheit,  die 
Verschiedenartigkeit  der  fraglichen  Efarenminderungen  Tdllig 
dnrchznfUhren,  sogar  einigermassen  zum  Bewosstsein  gekommen 
ist  Jedenfalls  bietet  derselbe,  auch  abgesehen  von  der  Gleich- 
stellung von  Ehrlosigkeit  nnd  bösem  Leumund,  einen  schätz- 
baren Beitrag  zu  dem  Material,  mit  welchem  sich  die  Elnheit- 
lichkeitatheorie  stfttzen  lässt. 
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Hierher  soll  noch  nicht  einmal  gerechnet  werden,  daes 
Budde,  ibnlicb  wie  Phillips  (vgl.  oben  3. 279)  nndManrenbrecher 
(vgl.  oben  S.  883),  zugibt,  in  der  Echtlosigkeit  strengsten  Orades 
liege  sowohl  die  Becbtlosigkeit  als  die  Ehrlosigkeit  (S.  158, 
139,  138),  und  die  Rechtlosigkeit  umfasse  einigermassen  die  Ehr- 
losigkeit (arg.  137;  Tgl.  im  übrigen  S.  1<^).  Dementsprechend 
ilndet  sich  B.  auch  noch  mit  dem  Vorkommen  einer  VerbnndeD- 
hdt  aller  drei  Begriffe  oder  der  beiden  Begriffe  .echtlos  und 
rechtlos'  bzw.  .rechtlos  nnd  ehrlos*^  ab.  .^imtliehe  Ansdrftcke 
nebeneinander  begegnen  zur  Bezeiebonng  des  höchsten  Grades 
der  Echtlosigkeit  und  der  darin  zugleich  liegenden  Recht-  und 
Ehrlosigkeit'',  sei  es  in  lateinischer  Übersetzung,  so  In  einer 
Stelle  der  Const.  Fried.  I.  contra  incend.  .  .  . :  ,universo  iure  et 
honore  et  legalitate  sua  privatus'  (vgl.  oben  S.  294,  Budde  S.  158), 
Sei  es  deutsch,  z.  B.  Glosse  zu  Ssp.  TH  17,  wo  es  vom  Ober&chter 
heisse:  „Üaihirch  verurtlieilt  man  ilini  leib  uiui  gut,  ehre,  echt 
und  recht".  Durch  die  Foniiel  „echtlos  und  rechtlos"  werde 
ebenfalls  liauüg  die  strenge  P^chtlosigkeit,  die  Eutzieliiiiig  aller 
Rechtsfähigkeit  bezeichnet  V).  Schon  unbequemer  ist  für  Budde 
die  Verbindung  „ehrlos  und  rechtlos".  Soweit  allerdings  seiner 
Ansicht  nach  die  Rechtlosigkeit  die  Ehrlosigkeit  mit  umfasst  — 
H.  erörtert  S.  137  die  Rechtlosigkeit  überftthrter  Verbrecher  — , 
ist  die  Formel  sofort  erklärt.  Anders  wenn  ein  Schuldner  „für 
den  Fall,  dass  er  seine  Verbindlichkeit  nicht  erfülle,  sich  selbst 
für  ehrlos  und  rechtlos  erklärt**  oder  wenn  in  dem  Landfrie- 
densgesetze vom  Jahre  1235  „erenlos  und  rechtlos"  sechsmal  „zur 
Bezeichnung  des  höchsten  Grades  der  Echtlosigkeit"  begegnet  (oben 
S.  298).  Im  ersten  Falle  liält  B.  neben  der  vertragsmässigen  Ehr- 
losigkeit eine  ebenso  b '  gründete  Rechtlosigkeit  =  Standeslosigkeit 
für  sehr  bedenklich  und  erklärt  darum  das  „rechtlos"  hier  als 
gerichtslos.  „Der  Schuldner  ....  verstattet  also  seinem  iTlaubiger. 
ohne  Mitwirkung  desRichters  sicli  selbst  Recht  zu  verschaffen  . . 
ähnlich  wie  mit  der  Pfänduiigsklausel  „ohne  Recht"  (S.  138). 
Im  zweiten  Falle  sucht  B.  sich  dadurch  zu  helfen,  dass  er  für 
erenlos.  durch  die  Lesarten  einii::er  Handschriften  unterstützt, 
elos  =  echtlos  setzt  (S.  139;  vgl.  oben  y.  299). 


*>  S.  140.   Eine  lUsihe  von  Stellen  vgl  ä.  141. 
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Iminerhin  zählt  dieser  letzte  Fall  bereits  zu  dem  erw&hnten 
Beitrag,  den  Budde,  freilich  ohne  es  za  wollen,  znr  BegrQndong 
der  Theorie  der  Einheitlichkeit  der  fraglichen  Ehrenminderungen 
beisteuert.  Hierhin  gehört  es  eben  namentlich,  wenn  er  eine 
Fülle  von  Stellen  mitteilt,  die  ergeben,  dass  die  drei  Bezeich- 
nungen echtlos,  rechtlos,  ehrlos  und  noch  eine  ganze  Reihe 
sonstiger  Ausdrücke  wechselseitig  fQr  einander  gebraucht  werden. 

Hat  der  zuletzt  erörterte  Fall  gezeigt,  dass  für  echtlos 
auch  erenlos  und  rechtlos  steht,  so  bringt  B.  femer  Stellen,  in 
welchen  unecht  oder  unehelich  (»  echtlos),  das  im  Ssp.  I  38,  3 
und  I  51  §  1  ,den  Zustand  der  Oberftchter"  ausdrückt^,  alle 
diejenigen  bezeichnet,  die  sonst  rechtlos  genannt  werden  *),  oder 
in  denen  friedlos,  das  .ein  sehr  fiblicher  Ausdruck  fBr  den 
höchsten  Grad  der  Echtlosigkeit*  im  Buddeschen  Sinne  ist, 
sich  auf  die  blosse  Verfestung  oder  Acht  bezieht*),  welche 
sonst  auch  durch  Rechtlosigkeit  wiedergegeben  wird.  Charak- 
teristisch ist  Ja  die  auch  von  Budde  (S.  134)  mitgeteilte  Stelle  aus 
I  14  §  1  der  Magdeburger  Fragen:  ^Andere  lute  heissen  euch 
rechtlos,  das  ist  fredeloz,  als  der  }'u  eyme  gerichte  Torfestent 
ist,  der  ist  do  rechteloz"  ^)  %  Im  rigischen  Ritterrecht  c.  87 
bezeichnet  fredelos  sogar  zunlchst  den  Zustand  der  Acht  und 
unmittelbar  darauf  den  der  Oberacht:  ,We  fredelos  wert 
gelecht  vor  dem  orersten  richter  unde  darinnen  ys  jar 
unde  dach,  unde  sik  nicht  daruth  thfit  by  synen  eden  snlf 
sovende,  de  blivet  fredeloss  in  allen  rechten"  (S.  156).  Auf 
S.  142  nennt  Budde  Stellen,  in  denen  „mit  der  Formel  echt 
und  recht  .  .  .  auf  Prozesse  Uber  die  Rechtlosigkeit  hingewiesen 
werden  solle*').  Auch  der  gewöhnliche  lateinische  Ausdruck 
lür  echtlos,  nämlich  exlex,  bezeichne  häuüg  jemanden,  der 


*)  Vgl.  Buddes.  I.ö2    "Wenn  B.  hier  Tiuint,  dass  es  1  öl  §  1  den  Hang«! 
der  t'amilicnrcchtc  bezeicbiii.  s<>  i^t  dies  irrig;  vgl.  oben  S.  346. 
»)  Ssp.  III  45  §  U;  Ssp.  Lehnr.  61  §  1. 

*)  \  gl  Vem.  Ssp.  I  46,  6  Orlloff,  Rechtsb.  n.  Diat.  S.  82  und  viele 
andere  Stellen  bei  Bndde  S.  1661 

*)  Vgl.  oben  S.  'Mi. 

■)  Budde  erklärt  hier  rechtlos  =  gerichtlos.  Dass  es  in  dieser  Be- 
deutung sonst  vorkommt,  belogt  er  durch  einige  Stellen  S.  l.Söf. 

^)  Ssp.  III  28  §  1;  c.  31  §  11  der  Frcibcrger  Statute  bei  Schott  lU  254. 


Digitized  by  Google 


377 


sonst  rechtlos  genaunt  werde,  so  in  der  ans  schon  bekannten 
Stelle  der  Goslarer  Statuten  (Göschen  S.  114  Z.  3):  .Quodsi 
faisarins  mannm  redemcrit  etc.'  (oben  S.  242).  Ebenso  (bei 
Halthaus  v.  rechtlos)  Dipl.  de  iur.  fam.  eccl.  Bamberg:  ,Si  homo 
episcopi  für  esse  pnblicatns  fuerit,  XI  talentis  bis  redimi  potcst 
et  exlex  erit*  (S.  160 f.).  Hierher  gehöre  auch  die  Stelle  aus 
Le^.  Burch.  Wormat.  c.  32:  , legem  sibi  iuuatam  propter 
luruim  1»  er  (Ii  tarn  habere'  (oben  S.  321), 

Umgekehrt  steht  rechtlos  auch  für  cchtlos  bzw.  friedlos, 
Budde  teilt  aus  den  Magdeburger  Fragen  I  14  Dist.  1  den 
Passus  mit:  ,h]tzliche  lute  sint  rechtelos,  das  ist  fredeloz  unde 
erloz  uiule  gutlosz'  etc.  (vgl.  oben  S.  36U'.,  Budde  S.  137).  Die 
lateinische  Ubersetzung  von  echl  ist  lex,  von  recht:  ius.  In 
einer  bei  Budde  S.  161  zitierten  Urkunde  König  Rupreclits 
V.  J.  1401  heisseu  die  für  echtlos  erklärten  Aufwiegler  gegen 
Kaiser  und  Reich:  ,extra  ius,  ut  moris  est,  seuteutialiter 
constituti  et  depositi'. 

Davon,  dass  Budde  auch  ein  Vorkommen  der  Formel  erenlos 
und  rechtlos  für  echtlos  erwähnt,  ist  schon  die  Rede  gewesen  *). 

Mittelbar  ergibt  sich  eine  Gleichstellung  von  Ehrlosigkeit 
und  Rechtlosigkeit  daraus,  daj^>  iHramia,  welches  die  gangbarste 
lateinische  Bezeichnung  für  Ehrlosigkeit  ist^),  auch  die  Recht- 
losigkeit bedeutet.  Budde  führt  an  L.  Sal.  em.  14,  16^"): 
,Si  quis  sororis  aut  fratris  filiam  aut  certf'  nlterius  gradus 
consubrinam  aut  fratris  uxoirm  aut  avuncuU  d*  l  atis  nuptiis 
sibi  iuuxerit,  huic  iukmi-u  subiaceat,  ut  a  tali  ('mis(irtio  sepHretur. 
Atqne  etiam  si  filios  h  ibin'rint,  non  habeantur  legitimi  iirn  des, 
sed  in tamia  sint  notali'  und  Fragm.  Kap.  IV  (Walter  III 
278)"):  .Hoc  sancimus,  ut  in  palntiis  nostris  ad  accusandnm  et 
iudicanduui  et  testimonium  facieudum  non  se  exhibeant  viles 
personae  et  infames,  histriones  scilicet,  uugatores, 
manzeres,  scurrae,  concubinarii,  neque  ex  turpium 
lemiuarum  commixtiouc  progeniti,  aut  servi  aut  crimiuosi. 

»)  Oben  S.  375,  298  f. 

^  Budde  S.  163  ff.,  oben  8.872. 

*•)  Vgl  Oeffcteo,  Lex  SaUca  XIH  §  n. 

")  Vgl.  jetzt  Mon.  Oenn.  4«  Leg.  II  1  p.  :iS4  and  hier  die  Brläatenmg 
nach  Ben.  Le?.  II  49 :  ,iiiaiiHr  boo  est  de  scorta  naiiu'. 
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Freqnenter  enim  homiues  liuiusmodi  ex  suspicione  conversatioiiis 
pravae  et  naturae,  ut  inferiores  non  videantur,  quod  placet 
asserere  nituntur  contra  diguiores'.  ^ Unter  der  Benennung 
infames  werden  hier  Schauspieler,  Gaukler  aller  Art,  nnehelich 
Geborene  und  Verbrecher  aufgeführt,  Personen,  die  wir  bereits 
als  rechLlüse  kennen"  (S.  162  f.). 

In  den  Handschriften  der  Rechtsbücher  werden,  wie  Budde 
S.  132  f.  belegt,  alle  drei  Ausdrücke  eclitlos,  rechtlos  und  ehrlos 
miteinander  vertaUvScht.  Budde  stellt  dieses  als  eine  Verwirrung 
hin.  Wo  aber  ist  der  Beweis  hierfiir?  Sollte  sich  hier  nicht 
vielmehr  eben  wiederum  die  Einheitlichkeit  jener  Ehren- 
minderungen kundgeben? 

Ist  dieses  rif.htig'.  so  hat  Budde  weiter  selbst  das  Material 
gesammelt,  auf  wt'l  hi^s  man  die  Behauptuno:  e:riinden  kann, 
dass  für  diesen  emlieiilii  heu  Begriff'  der  Ehreiuninderung  noch 
mancherlei  andere  Ausdrii<^ke  jrebraucht  wurden.  Kr  zeigt,  wie 
auf  din  hV(  litlosigkeit  sich  bezieht:  rechtes  darben,  besculden 
an  sime  rechte,  bescelden  an  sime  rechte,  rechtlos  be- 
scelden  au  siner  bord,  bescheiten  an  seiner  geburt  und 
an  seinem  ammecht,  von  seinen  rechten  verwerfen,  sin 
recht  Verliesen '-),  sin  rech  t  verwirken  Diese  Ausdriicke 
rechnet  B.  noch  zu  den  „eigeutlicli  technischen  Bezeicliiimiiit  ii" 
der  Reclitlosigkeit  (S.  147).  Als  Ausdrücke  hierfür  von  angeblich 
jUnbestiiiiiiiierer  Geltung"  nennt  er  namentlich:  anrüchtig,  be- 
rüchtigt und  schaltbar.  Dass  diese  Worte  termiui  für  rechtlos  sind, 
belegt  er  durch  eine  Reihe  von  Stellen,  z.  B.  Pölmans  Distinkt. 
IV  14,  14:  „Anrliciitige  leute  ...  die  sint  alle  rechtlos";  Gl.  zu 
Ssp.  I  39:  „Hievor  in  dem  nechsten  Artikel  (I  38)  hat  er  von  an- 
rüchtigen  und  bescholtenen  leuten  gesagt  .  .  .  kempfer  sind 
solche  leut,  diegeldes  halben  streiten,  dadurch  sie  denn  schaltbar 
und  anrüchtig  werden".  Budde  teilt  auch  eine  Rezension  von 
Ssp.  Lehnr.  art.  23  §  3  mit,  wo  anrüchtig  oftenbar  gleich- 
bedeutend nicht  nur  mit  bescholten,  sondern  auch  mit  beleumet 
steht;  «Der  herr  soll  seinen  mannen  alzeit  und  in  allen  steten 

**)  Letztere  Verbindung  bat  freilich  b&ufig  eise  andere  Bedeatong.  Na- 
niMttllch  besdcbnet  sie  auch  den  Verlnat  einei  Aiapniebi,  t|^.  Budde  9. 144  f. 
Eine  weitere  von  Budde  hier  erw&hnte  Bedentnng  xgX,  in  Schw^.  (W.)  e.  104. 

»)  Vgl  ftber  diese  Ausdrucke  Budde  S.  142-14Ö. 
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gat  leihen,  das  man  allein  mit  rechte  an  in  begert.  Denn  allein 
in  kircben  und  kirchhOfen  nnd  in  allen  steten  die  bescholten, 
belenmet  nnd  anrflchtig  sind"  (vgl.  Bndde  147—149  ^*). 

Als  technische  Bezeichnungen  fttr  das  Gegenteil  der  Becht- 
losigkeitn&hrtB.  ausser  vol kernen  an  sime  rechte,  nnbescnl- 
den  eder  nnbesprochen  oder  nnversprochen  an  einem 
rechte  anch  nnvorleghet  eines  rechtes  nnd  sin  recht 
behalten  haben  auf  (S.  145—147).  Bndde  sagt  veiter:  «Un^ 
versprochen  oder  nnbesprodimi  ohne  den  Beisatz  an  sime 
rechte  ist  ein  ftberans  hftnilg  vorkommendes  Prädikat  fttr 
klassische  Zeugen  ...  (es  folgen  zahleiche  Zitate  .  .  .)>  Bine 
unmittelbare  Hindentung  auf  die  Bechtlosigkeit  liegt  dann 
nicht,  Tielmehr  bezieht  sich  dieser  unbestimmtere  Ausdruck  auf 
den  guten  Ruf  im  allgemeinen:  daher  die  Zusammenstellung 
OD  versprochen  und  eyne»  guten  lomnndes"  (S.  149  f.).  Ganz  offenbar 
irrt  Budde  hier;  „un versprochen"  ist  sicher  nichts  anderes  als  ,,nn- 
yersprochen  an  sinem  rechte".  Und  die  Redensart  „unversprochen 
und  eynes  guten  lumundes"  ist  nach  Buddes  eigener  Annahme 
(vgl.  S.  150  f.)  tautologisch,  wie  wir  vorhin  bescholten,  belenmet 
und  anriichtig  als  tautologisch  gebraucht  kennen  gelernt  haben. 
Alle  diese  Ausdrücke  sind  gleich  rechtlos,  wie  alle  auch  gleich 
ehrlos  sind,  bzw.  sie  bedeuten  das  Gegenteil  von  rechtlos  (ehr- 
los). Dass  Budde  zur  Gleichsielluiig  von  Ehrlosigkeit  und 
schlechtem  Leuinuiul  .sich  gezwungen  sah,  habe  ich  ja  schon 
früher  gezeigt  (oben  S.  371  ff.).  Überall  sieht  in  ui  also  die  Ein- 
heitlichkeit der  mittelälterlicheu  Ehreuiuiuderuugeu  hervor- 
brechen ^*). 

Alles  in  allem  ist  der  gesamte  „Anhang*  der  Budde- 
schen Schrift,  der  freilich  nur  ein  rohes  Material  enthält 
und  erst  durch  die  im  vorigen  vorgenommene  Verarbeitung 
nutzbar  gemacht  werdeu  mosste,  der  höchste  Ausdruck  der  Ver- 


"i  Na'^h  Ilomoyer  Ssp,  II  1  (184'?>  184  hintet  hier  die  Lesart  einer 
Haudschritt:  „uud  m  leythusirn  und  in  huusini  der  nnkuschheit  und  in  allen 
fteten,  die  «ein  beqirochMi  ud  sclMlbftr*. 

Der  VollBtKndlgkeit  halber  ist  nodi  m  sagen,  dass  Budde  als  das 
Gegesteil  des  angebHch  „unbestimmten"  anrUchtig  und  darum  als  ebenso 
^unbestiTiiiiit "  crwUlnit  (kn  Ausdruck  unbetllchtigt  (S.  149)  and  wobl  als 
gleichbcdvotcud  uubcropcn  (S.  löl). 
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legenlieit,  wie  angesichts  der  Masse  von,  Zeuguissen  für  die 
Einheitlichkeit  der  EhrenminderuDgeo  die  Behauptung  ihrer 
Yerschiedonai^tigkeit  aufrecht  erhalten  werden  kann.  Budde 
sucht  sich  dadurch  zu  helfen,  dass  er  ähnlich  wie  früher  Mare- 
zoll  (oben  S.  257  f  .)  in  einigermassen  willkürlicher  Welse  nur 
den  Bezeichnungen  echtlos,  rechtlos  und  ehrlos  sowie  den  mit 
rechtlos  durch  die  Verbindung  mit  recht  verwandten  Bezeich- 
nungen (oben  S.  378)  technische  Bedeutung  vindiziert,  während  er 
den  Übrigen  nur  eine  „unbestimmtere*  Geltung  zuspricht 
(S.  147  flF,).  Aber  auch  von  jenen  gesteht  er,  dass  nur  der 
Verfasser  des  Sachsenspiegels  sie  im  technischen  Sinne  (d.  h. 
also  auch  mit  Uiiterscliei(lnn<4  dar  t^inzelnen  dadurch  aus- 
gedrückten verschiedenartigen  Begiiüe )  angewandt  habe. 
„Gleichzeitige  Juristen  waren  minder  sorgsam,  und  in  den 
Qericliten  konnte  mi  hi  >uh  an  einen  festen  Sprachgebrauch 
überall  noch  nicht  gewöhnen'^  (S.  133).  C4anz  abgesehen  da- 
von, dass  der  Sachsenspiegel  allein  für  sich  das  deutsche  Recht 
des  M.  A.  noch  nicht  darstellt,  ist  es  auch  nicht  richtig,  dass 
er  jene  drei  Ausdrücke  technisch  für  drei  verschiedenaiiige 
Begriffe  gebraucht.  Dieses  auszuführen  ist  hier  nicht  der  Ort. 
Auf  eines  will  ich  iini  liiuweisen,  weil  es  mit  schon  oben  an- 
gestellten Untersuchungen  in  Beziehung  steht.  Nämlich  in 
Ssp.  1  38  §  3  ist  die  Rede  vom  unechten  Mann.  In  I  51  wird 
dieser  echtlos  genannt^")  und  in  III  45  §  11  bezieht  sich  un- 
echte lüde  auf  sämtliche  Rechtlose.  Das  ist  natürlich  für  die 
Theorie  der  Verschiedenartigkeit  der  Ehrenminderungen  unbe- 
(ineni.  Darum  stellt  Budde  das  Woi  t  unecht  unter  die  Bezeich- 
nungen von  „unbestimmterer  Geltung". 

Hätte  Budde  das  Material,  das  in  seinem  „Anhang"  steckt, 
unbefangen  gewürdigt,  so  wäre  er  wohl,  wie  einst  Huth,  ein 
Verkünder  der  Einheitliclikt  itsthc  a ie  geworden.  Aber  konta- 
giös  infiziert  durch  die  In  1 1  si  lu  nde  Meinung,  konnte  er  sich 
von  der  VerscbiedenartigkeitsLheorie  nicht  freimachen. 

**)  Bndde  bringt  im  Anhang  8. 131  ff.  nur  eine  wdtere  Ansftthnuig  der 
oben  S.  867  A.  2  und  9.  8&8  nach  A.  3  mitgeteilten  Sftts»  Haremlls.  In 

derselben  taticheti  sogar  mehrfach  die  cigcntflmlichen  Aasdrttcke  MarezollB 
anf.  Die  Nichterwttlinung  von  MoresoMs  Namen  ist  ein  grGbUcliee  Unterlawen. 
Vgl.  oben  Ö.  m. 
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Aber  wenn  Budde  auch  uocb  so  selir  in  eioer  Seibst- 
täuschung  befangen  war,  wenn  anch  das  ^^'(  nigste  von  seinen 
Resultaten  haltbar  ist,  wenn  er  anch  in  Anselmng  der  Recht- 
losigkeit nicht  objektiv  genug  geforscht  und  im  übrigen  sich 
nicht  )i()ch  genng  Ober  das  Niveau  einer  kompilatoriscben  Tä- 
tigkeit hinausgeschwnngpn  hat,  wenn  er  sich  auch  keineswegs 
als  Beherrscher  des  Stoffes  und  Meister  der  Darstellung  gezeigt 
hat*'),  Yergeblicb  bat  er  dennoch  nicht  geschrieben^*).  Ganz 
abgesehen  davon,  dass  die  Erkenntnis  seiner  Irrgän^e  anch 
positiv  fördert,  hat  er  anch  eine  FUUe  von  Material  für  die 
Losung  des  Prablems  zusammengetragen  und,  was  nicht  minder 
zu  schätzen  ist,  gibt  die  Lektüre  seines  Werkes,  welches  jeden- 
falls die  umfassendste,  mit  dem  grössten  Fleisse  und  erheblichen 
Mitteln  unternommene  Bearbeitung  des  Problems  darstellt,  eine 
Reihe  dankenswertester  Anregungen,  die  nicht  lediglich  auf  den 
Bereich  dieser  Rechtsfrage  beschränkt  bleiben.  Anderseits 
trifft  man  anch  heute  noch  Männer  mit  Namen  von  bestem 
Klang  als  Gäste  in  Buddes  Lehrgebäude  an  ^^).  Schon  deshalb, 
war  es  geboten,  dieses  Stein  für  Stein  kritisch  abzutragen'^). 


'*)  Wie  Gerber  in  di  r  oben  S.  A  4  zitierten  Rezension  S.  699  und  Unger 
in  den  Göttin f^istlun  gelehrttu  Anzeigen  1843  S.  830  Budde  Klarlieit  der 
Darstellung  nacbrilhmea  konnten,  ist  mir  nicht  verständlich.  Vgl.  oben 
8.306  A.  6,  318,  »381 

ts)  Schon  Gerber  ».  *.  0.  8.  699  hat  iwar  den  Vernich  Baddc^^ .  die 
Kecbtlosigkeit  neu  zu  bcgrOnden,  als  miBalnngeii  hingestellt,  «einem  Werke 
aber  dorh  bh  ilir  ndcn  Wert  zugesprochen. 

**)  Vi^I.  dl  n  II.  Teil  d.  Dogmengesch. 

Ausser  den  beiden  bedeutsamen  Rezensionen,  die  Gerber  und  L  uger 
aber  die  Sdirift  Buddes  lieferten  nnd  von  denen  die  Ungersohe  im  zweiten  Teile 
dieser  Dogmengesebichte  Oegenstand  einer  nSberoti  Erörterung  sein  wird, 
mag  noch  erwähnt  werden  die  Rezension  Häberlina  in  der  Allgemeinen 
Literaturzoitujif^  1843  Nr.  92.  93  S.  729— 73:1  730  -  744,  welche  bei  völliger 
VersjiLnuii;  der  Kritik  das  Werk  weit  über  die  Gebühr  lobt,  sowie  die 
Reztiibiuii  von  Michelsen  in  der  Neuen  Jenaischen  Allgemeinen  Literatur- 
»eitung  184S  Nr.  89  8. 167— 169,  die  ich  nur  als  t6rlcht  beseichnen  kaoii. 
Vgl.  die  AnssSge  ans  diesen  Resensionen  in  den  Krit.  Jahrb.  1  deutsch. 
Rechtswissenscb.  Bd.  Sl,  I<elp«ig  1647,  8. 179  ff. 


Digitized  by  Google 


db2 


§  30. 

SeUiu»  des  L  Teiles  der  Do^engeselüelite. 

Während  bisher  die  Eatwickelung  der  Meiiiuiigeu  über  die 
mittelalterlichen  Ehreiiminderungen  im  wesentlichen  eine  zeit- 
lich geradlinige,  eine  einfach  in  zeitliche  AbsciinitLe  zu  glie- 
dernde war,  beginnt  nunmehr  ein  Neben-  und  Duicheiuauder 
von  Ansichten,  ein  Sichverzweigen  nach  den  verschiedensten 
Richtungen  hin,  so  dass  eine  reine  Periodeneinteilung  nicht 
mehr  angängig  ist,  vielmelir  eine  Kennzeichnung  der  ver- 
schiedenen über  die  Zeit  hinweg  und  oit  intermittierend  sich 
zusammenfindenden  Literaturgruppen  nach  ihren  hauptsäch- 
lichsten Merkmalen  erforderlich  wird.  Damit  rechtfertigt  es 
sich,  die  Dugmengeschiche  in  zwei  Teile  zu  zerlegen  und  den 
ersten  hier  abzuschliessen.  Den  zweiten  werde  ich  demnächst 
iu  selbständiger  Form  erscheinen  lassen.  Ohnehin  verbot  es 
sich,  meine  Arbeit  an  diesem  Orte  weiter  auszudehnen.  Für 
manchen  mag  sie  schon  jetzt  hier  allzuviel  Raum  einnehmen. 
Möge  es  mir  nicht  als  Unbescheidenheit  ausgelegt  werden. 
Zunächst  als  kleiner  Aufsatz  gedaclit,  wuchs  mir  die  Abhand- 
lung unter  den  Händen,  je  nv  In  die  in  der  Literatur  des 
Problems  herrschende  Wirrnis  das  Bedürfnis  erschöpfender 
kritischer  Darstellung  aufdrängte  und  je  weniger  ich  mit  der 
Antwort,  welche  die  Quellen  auf  Begleitfragen  gaben,  zurück- 
zuhalten vermochte.  Dem  Manne,  dem  diese  Festschrift  ge- 
widmet ist,  hätte  ich  gern  die  vollendete  Dogiiu  ligeschichte  als 
Ehrengabe  geboten.  Möge  er  schon  den  ersten  Teil  freundlich 
entgegennehmen  als  ein  Zeichen  der  Verehrung  und  Dankbarkeit. 


Bvelulnioker»!  ManUke  tt  MKrtta.  Tnbnltx  l.  Sehl. 
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Einleitung« 


$  1. 

Die  gesetzliche  Personaleielnitioii  der  ZwOUlafelii ')  war  bereits 
iD  ihrem  ureigenen  Gef&ge  von  einer  Nonn  dorcbsetet  geeignet» 
den  tatsftcUidien  Ansiauf  der  Exekution  abweichend  von  dem  ge- 
setzlichen zu  gestalten.  Es  ist  dies  das  bekannte  ins  padsoendi*) 
zwischen  Gl&ubiger  und  Schuldner,  welches  den  Terschiedensten 
Inhalt  in  sich  aufiiehmen  konnte.  Insbesondere  war  es  durchaus 
geeignet,  den  Mangel  jeder  primär^i  oder  sekundären  Beal- 
eiekution')  zu  ersetzen.  Vor  allem  hftufig  aber  war  die  aach 
bei  ganslicher  YeimQgenslosigkeit  des  Schuldners  noch  anwend- 
bare Veieinbanuig  des  nexum,  der  schrankenlosen^)  Schuld- 
sklaTerei^.  Ja  es  mochte  die  Anwendung  der  grausamen  und 
materiell  unergiebigen,  also  nutzlosen  gesetzlichen  Endfolgen  prak- 
tisch gegen  das  nexum  so  znr&cktreten,  daß  letzteres  schließlich 

'j  TgL  meine  DirateUimg  in  PenonaleKekiitton  der  ZwUlftafeiit  8.  S18ff. 

56  ff.  u.  a. 

»)  (4elliu8  noct.  attic.  XX,  1,  46. 

Vgl.  meine  Fersonalexekution  S.  258  ff.  Wie  auch  noch  in  üpftterer 
Zrii  dieeee  paeitai  die  fehknde  Biitsel  mleiekutioii  enetile,  vgl.  Cieeto 
pro  Flfteeo  $  49,  dsni  meine  Behrift  8. 125.  Dieeer  Ereati  der  Redexelctttion 
dürfte  ftbrigene  muicbe  Andeutuii;^'in  r<-a1<'r  ITaftung  in  Mberer  Zeit  er- 
klären. Das  wSrc  in  Tiiciiier  Schrift  8.  259  ff.  nacksntragen.  Eine  gleidie 
Stelle  ist  auch  pro  Fl.  §  50. 

*)  Vgl.  Horten:  Personalexckutiuu  in  Geschichte  und  Dogma  Bd.  II 
S.  36  IL 

*)  Ygl.  Tarro  d.  1. 1.  VH,  105:  Über,  qni  operae  soaa  in  eervitiitem 
....  dabat ....  nexus  vocator.    Ober  den  Gogensat?,  tit  dem  spiteren  bloßen 

serrire  vgl.  unten  §  5.  Auf  diese  Möglichkeit  des  Ersatzes  der  gesetzlichen 
Folgen  durch  Vereinbarung  spielt  wohl  auch  din  vielgeschmfthte  Äaßerung 
Ton  CkUtns  noct.  attie.  XX,  1,  51  an  and  ist  dann  nicht  triTial. 

!• 
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auch  ohne  besondere  Vereinbarang  an  die  Stelle  des  capite 
poenas  dare  ant  peregre  trans  Tiberim  Teniim  ire  trat*). 

So  lag  die  Sache,  als  nm  300  vor  Chrisius  herum  ^  eine  gesetzliche 
Abtodemng  der  bisherigen  Personalexekution  TOigeoommen  wurde. 
Diese  Abänderung  ist  unter  dem  Namen  der  lex  Poetelia  oder 
auch  lex  Foetelia  Papiria*)  bekannt,  in  ihrer  Bedeutung  aber 
durchaus  bestritten.  Es  soll  nun  die  Angabe  der  nachfolgenden 
Zeilen  sein,  zu  deren  Klarstellung  etwas  beizutragen.  Wir  wollen 
uns  aber  dabei  beschiünken  auf  das  Verhältnis  der  lex  Poetelia 
zur  Personalexekution  und  die  andere  Seite  das  Verhältnis  zur 
Bealexekution*),  so  viel  als  mdglich  zur  Seite  lassen,  nm  diesen 
Beitrag  nicht  flbermäfiig  anschwellen  zu  lassen. 

Auch  in  Beziehung  auf  das  erstgenannte  Verhältnis  besteht 
manche  Streitfrage,  insbesondere  die,  ob  die  lex  Poetelia  die 
Personalexekution  gänzlich  abgeschafft  hat  od«r  nicht ^*).  Es 
herrscht  nämlich  eine  ziemliche  Unklarheit  m  den  Quellen»  Aller- 
dings hat  man  sich  meist  leicht  Über  diesen  Ifongel  hinweg- 
gesetzt und  ohne  weiteres  zugunsten  der  zweiten  Alternative 
entschieden.  Es  erscheint  aber  doch  der  Mflhe  wert,  diese  An- 
sicht einmal  einer  eingehenderen  Prfiiung  zu  unterziehen.  Denn 


^  Vgl.  Jheriiig,  Geist  1,  S.  130,  Paehto:  Inst  Bd.  I,  8.555,  UMbe 
PenooalAiekntioii  8.  67  u.  a.  Ton  Stellen  «ntej^rielit  Tertnlüan  ilpolog.  e.  IV : 
eontensu  tauicn  publico  crndelitas  erasft  ot  poena  cai»itis  coQverM  eit;  ferner 

Mieh  Quint,  inst.  III,  n,  84:  mos  puhlims  rqmdiavit. 

^)  Das  Alt«'r  i.st  bekanntlich  sticitii,'.  vgl.  zumal  Husch iicxum 
8.  120  fr.  liiviuti  noniit  aU  Kogatoron  die  Kuii8uln  des  Jahres  42U  der  ätadt, 
€.  Poetelios  und  L.  Papirius;  Yarru  dagegen  den  DikUtor  des  Jahres  440 
der  Stadt,  C.  Poetelins,  in  einer  allerdings  verderbten  Wendung.  VgL  audi 
Heusde  de  lege  Poetelia  Papiria  p.  113  sqq.,  welcher  allerdings  anf  ein  be- 
sonderes Gesetz  unter  Sulla  kommt,  dessen  Bogator  dn  qnaestor  orbanna 
gewesen  sei !    Dazti  Hnschke  a.  a.  0. 

'}  Je  nachdem  man  Livius  oder  Varro  mehr  glaubt.  Die  Franzo.seu 
insbesondere  neigen  mehr  zur  Doppelbencnnuug,  vgl.  von  Lehrb&chem  z.  B. 
Oirard,  Mannel  elimentaire  8.  ed.  8. 960. 

*)  Vgl.  das  bona  non  corpus  obnoxium  esset  nnd  die  unten  titiettea 
Pönulusstcllen  einer-  und  die  CicerosteTle  pro  Flacco  c.  20  —  dazu  oben 
Anm.  3  —  andererseits.  £inen  Einfloß  leugnet  t.  B.  gans  Bachofen:  Daa 
nexum  S.  Ml  tr. 

'°)  Vgl.  über  die  Streitfrage  und  Auttichtea  i.  B.  Bachufeu:  daä  uexuui, 
die  nezi  nnd  die  lex  PetiUia  8.  IfiB^  sowie  die  weiter  unten  Zitiert«». 
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der  (nu't'n^atz  in  «ItMi  einzeliiPii  Quellenstellen  ist  wirklich  zu 
auffulltMid,  um  loirlitoii  Herzens  über^anj^eii  in  werden.  Man  lese 
nur  die  unmittelbaren  ausdrückliciieu  Nacbnchteu  über  unsere 
lex,  welche  bekunden: 

Liv  iuü  VIIT,  28:  pecuniae  creditae  bona  non  corpus  oln oxium  ") 
esset.    Itn  nexi  soluti,  cautumque  in  post^irum,  ne  necterentur  •*). 

Dionysius  Halic.  XVI,  1).:  .  .  airavxec  oi  oouXw&tvrcc  Jcpo«  t« 

Varro  d.  1.  1.  VII,  iOr>:  Hoc  (sc.  operas  pro  pecunia,  quam 
debemus,  in  servitutem  dare")  sublatum.  ne  fieret.  .  .  . 

rircro  de  re  publ.  U,  34;  umnia  nexa  civium  iiberata 
nectiernue  postea  desitum. 

Damit  vergleiche  jnan  dann  die  vielen  Stellen,  aus  denen  das 
Vorhandensein   einer  Per!«ona!exekufion   und   Perüonalhaft  in 
späterer  Zeit  unzweideutig'  hervorgeht.    Aoä  der  Fülle")  dieser 
Stellen  will  ich  bloß  anführeu: 
Plautus  Poenuhis  v.  185: 

Neque  id  unde  ofticiat  habet,  ubi  in  ins  renerit^ 
Addicet  praetor  faniiliam  totWE  tibi, 
in  Verbindung  einerseits  mit  v.  563: 

...  leno  addicetnr  tibi, 
sowie  T.  1324: 

. . .  ne  addicar  Agorastocii. 
und  andererseits  mit  16$: 

Totum  lenonem  tibi  cum  tota  familia 
Dabo  hodie  dono. 

")  Vgl.  7.U  diesem  WortlMt  die  Mittelincinung  im  Senat  «ninittelbar 

nach  Vertreibung  der  Köni'^o,  wo  nach  Dinn.  Hai.  V,  6f1: 

td  jjp/jjii«Ta  JTOwOvT«  dlytufiiia  xols  iavciTcaT;  tyj  zi  itufiATot. 

Dieser  Wortlmt,  der  sweifellos  die  personale  Haft  gans  beseitigeB  will, 
klingt  doch  attfllUig  an  Liv.  YIII,  88  an. 

•>)  Tgl.  auch  Yaler.  Max  6,  1,  11;  Tcrtullian  Apologet,  e.  IT; 
(Quillt  in  an  decl.  III  p.  73  (ed.  Burm.) ;  inst  3,  6,  84. 

'3)  Vgl.  meine  rersonalexekution  S.  100  f.  nach  dem  Vorgang  der  meisten 
Sprachforscher. 

'«)  Vgl.  die  Auftiblung  be!  Keller,  CivttproseO  Amn.  10S8;  Henedo 
de  lege  Poetelia  Papiria  8.  97  ff.  Siehe  ferner  ancb  Cotta»  il  diritto  pri- 
vat« Benuuo  aelle  oomedie  di  Planto  8.  439  ff. 
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Livius  XXIil,  14:  ....  quique  pecuniae  iadicati  in  vinculis 
easent. 

Terenfius,  PborTnio  v.  3.^4: 
ducenfc  damoatum  domum. 
Cicero,  de  oratore  U,  63: 

apud  Nentun")  .  .  .  nidicatam  dnd  Tidens  .  .  .  Qaanti 
addictns? 
Cicero  pro  Flacco  c.  20: 

Cum  iudicatum  non  faceret,  addictus  Hennippo  et  ab  eo 
ductus  est. 

Lex  Bubria  c.  21  f.:  ...  tantae  pecaniae"^  . . .  dad  inbeto. 

. .  .  duci  iabeto  . . .  dacique  eum  iubeat. 

Das  edictum  praetoris  mit  seinem  Titel:  Qai  nisi  seqnan- 
tar  dQcanhir  und  den  folgenden*'}. 


VAn  eigentninliches  Mißgeschick  hat  mich  in  meiner  Personalexeku- 
tion S.  214  dazu  geführt,  den  von  Bekker  Sar.  Z.  Bd.  14  S.  98  Torgemacht«n 
Druckfehler  dieses  Naineiiti  in  Nonius  uachzumachen.  Andererseits  ist 
dieser  Scbriftstcller  von  uiir  auch  durch  Versehen  ins  dritte  Jahrhundert 
Tor  Chr.  datiert.  Glfieklichenreim  iat  dieiee  YerMheo  für  die  dortigen 
Aueföhrungen  materiell  belangloe,  weil  jedenfalls  der  milsitierte  Fiantns 
TOT  die  lex  Acbutia  fällt. 

übrigens  sei  bei  dif^ser  Gelegenheit  mir  noch  gestattet,  zu  meiner 
Auslegung  des  partis  secanto  in  dem  Sinne,  dal^  es  sich  um  eine  Scheidung 
der  Gläubiger  in  Gruppen  handelt,  noch  einige  Stellen  mit  ähnlicher  Be- 
deutung des  aeeeie  neehsutrtgen.  Fe re el I  in i  sitiert  nnter  secexe  «  diridere, 
{Murtiri  Cicero  oretor  2  c.  2t  com  eensas  in  tdnr»  genere  secaenuit  and  gar 
Rnf^tbius  de  musica  4,  18:  totam  tribus  partibus  seco.  Daso  käme  noch  ein 
direkte«?  in  partes  secarc  in  Yarro  d.  1,  1.:  VIII  §  44,  wenn  die  alte  Lesart 
richtig  wäre.  In  allen  diesen  Fällen  ist  von  einem  wirklichen  körperlichen 
Schneiden  nicht  die  Hede.  Ob  nicht  auch  der  Ausdruck  secta  ~  Partei  eher 
mit  seeare  als  sequi  snsammenblngl? 

Ftr  die  Notwendigkeit  der  addieüo  sprldit  auch  noch  Tarro  d.  t.  L 
Vn,  80,  Tgl.  auch  Wlassak  in  Sav.  Z.  25,  81  ff.  Welches  andere  der  tria 
verba  solemni»  hätte  gepaßt  ? 

Zu  dein  indicatus  siv«'  iliimnatus  in  Gaius  ijist.  IV,  21.  vgl.  auch  die 
sonteutia  Minuciurum  \.  43  ^iudicali  aut  damnali)  und  die  sug.  lex  Thoria  39 
Bruns  fontes  I,  8.  82:  indieatns  erit  dare  oportere).  Aach  Wlassak  a.  a.  0. 

>*}  Dieser  OenittT  tantae  pecuniae  ist  llbrtgens  die  schönste  Parallde 
SV  dem  GfnotiT  acHs  ronfossi  in  der  tab.  HL 

")  Vgl.  Lenel,  edietum  S.  825. 
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Lex  Colon.  Gen.  Jnl.  c.  61: 

....  iudicati  iure  manusiniectio  esto  ....  secmn  dadto 
iure  civili")  vinctum  habet». 

Oellius,  noct.  attic.  XX,  1,  51:  addid  narnque  nunc  et 

Tindri  mnltos  videmna. 

Schließlich  aber  schenke  man  noch  Anfinerksamkeit  auch  den 
folgenden  Stellen: 

Salluetins,  Catilina  c.  38;  neqiie  cniqnam  noetrnm  Ucnit, 
more  nudomm  lege  ntl  neqne  amisso  patrimonio  liberum  corpus 
habere,  tanta  saevitia  feneratormn  atque  praetoris  foit:  libertatem 
petiniüs,  quam  nemo  bonns  nisi  com  anima  simol  amtttit  .... 
legis  praesidinm,  quod  iniqaitas  praetoris  eripnit  restitoatis.  ünd 
von  Quintilian: 

instit  TB.,  3  §  26  . . .  addictns,  qnem  lei  serrire  donec 
solvent  inbet  ....  addictns  legem  habet. 

declam.  311  ....  addictns  donec  pecnniam  solvent  serviat 
. . . .  lex  dicit:  addichtns  donec  solverit  serviat,  nt  opinor,  non 
servns  sit . . . .  in  lege  est,  qnae  addictos  servire  iossit  donec 
solverent . .  .  qnae  prudentissüni  maiores  constituerint. 

Bei  welchen  Annahmen  klingen  diese  Nachrichten  harmonisch 
zasammen  ? 

§2. 

Livlus  und  Varro  im  aUgemelneiL 

Wir  müssen  zunächst  versuchen  klar  zn  werden  über  die 
ausdrücklich  von  unserer  lex  zu  berichtenden  Stellen,  hauptsächlich 
Livius  VIII,  28  und  Varro  d.  1.  1.  VE,  105.  Wir  müssen  also 
insbesondere  diese  beiden  letzteren,  welche  zum  Teil  bereits  oben 
angeführt  sind,  nälier  ins  Auge  fassen.   Die  Liviusstelle  geht 

">  Dio  neneidings  Ton  Ehr  Ii  eh,  Theorie  der  Rechteqo.  8.  71,  be- 
hauptete Bedeutung,  ^der  Schuldner  sei  in  proxessualer)  Privat  Ii  aft  zii  halten", 
halU'  ich  für  gekiinstplt.  Der  bloße  Ablativ  bcdcutot  doch  oft  —  trotz 
Ehrlich  licrlil  und  l'rätor  S.  15  f.  —  ^'cinilU,  so  S6.  B.  in  der  lex  nuinicip. 
Mallacit-,  wo  die  Auadrnckc  bac  lege,  ex  hac  lege,  per  hanc  legem,  nequc 
adroviM  huic  legem  wahllos  weehteln.  Nebenbei,  die  von  ESifUch  Theorie 
S.  10$  TenniOte  Gegenfiberstdlang  von  ittt  praetorimn  gegen  legee  in  Slterur 
Zeit  findet  sich  bereit»  in  dor  von  Khrlich  anscheinend  nherst'hontMi ,  von 
WUeeak  Krit.  Stadien  8.  6  bereiu  silierten  Stelle^  Cio.  de  off.  I  e.  10  §  33. 
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aus  Von  der  Erzählung:  d»'s  bekannten  unsittlichen  Attentats  oines 
Gläubigers  auf  seint-n  jugendüdiünea  nexus,  dessen  FUk  lit  und 
Volksnuf'wief,'('lunt,'.  berichtet  dann,  mit  dem  Satz:  victuni  m  die 
ob  ini])utynteni  iniuriam  unius  ingens  vinculuni  üdei  einleitend, 
als  Erp:ebnis  der  einberufenen  Senatsversammlung: 

III  ,si»|U»'  (uusules  ferre  ad  populum,  iie  quis,  nisi  qui  noxam 
nu'iuisset,  doiiec  poenam  liieret,  in  compedibus  aut  in  nervo  tene- 
retiir;  pecuniae  creditae  bona  non  corpus  obtioxiuin  esset  und 
schließt  ab  mit  den  Wort<»n : 

ita  iioxi  soluti  cautunique  in  j)i>.steriiTn  ne  necterontur. 

Die  Var rosteile  dagegen  gibt  zuiuidist  versrlnedene  Defini- 
tionen des  Wortes  nexum.  pebt  dann  zu  der  Rrkiäninc:  des  nexus 
als  einen  über,  qui  opera.s  suas  in  servitutem  pro  peeuiii.ini.  quam 
debebat,  dahat')  dum  solveret  fiber  und  lügt  in  einer,  zwar  ver- 
derbten aber  wohl  siclieren  iiezugnahme  auf  die  lex  Poet«lia^)  zu : 

hoe  ....  snblatuin,  ne  tieret,  et  omaes,  qui  bonam  copiam 
iurarent,  ne  essent  nexi  dissoluti. 

Daraus  bat  Husclike')  unter  Beifall  und  teilweise  aueh  Vor- 
gang anderer  dem  Gesetz  4  Kapitel  zugeschrieben; 

1.  Ne  quis  nisi  qui  noxam  menüsset»  donec  poetuun  Itterei  ,in 
compedibus  aut  in  nervo  teneretor; 

2.  Pecuniae  creditae  bona  non  corpus  obnoxinm  esset; 

3.  Ne  quis  posthac  ob  aes  alienum  necteretnr; 

4.  üt  omnes,  qui  bonam  copiam  iorarent,  ne  essent  nexi  sol- 
▼erentor. 

Dabei  besieht  Huschke  die  ersten  beiden  Kapitel  aof  die  iudi- 
eati  nnd  nnr  soweit  anch  auf  die  nexi^)  als  «Dergleichen  zeit- 


')  Vgl.  Spcngcl  in  seiner  Ausgabe  und  dort  Zitierte. 
*)  Darttber  Tgl.  0.  Mfiller,  Lachmftim  und  die  Bemerknng«»  b«t 
Spenge!  K.  «.  0.  Huschke  Demm  S.  131.  Bachofea  ».  a.  0.  8.  III  «itiert 

die  Vorgänger  Heraldus,  Bacb^  Mexocchi,  Niebuhr.   Mommsen  Strsfrecht 
S.  754  Anm.  4  nennt  das  (Jeset?,  ein  publilisrhos  trotz  seiner  R*'mprknng;  7.11 
Bruns  fontes  II.  8.  RH.    Y^rl   auch  Mommsen  röm.  Forschnn^'i n  II,  2431. 
Gegner  sind  oben  in  §  1  Atirn.  7  und  unten  §  4  Anm.  1  zitiert. 
*)  nexnm  S.  182  f. 

*)  Nach  Hnsehke  ist  bekannllieh  das  nexnm  ein  inr  gesetüliebeii 
ToUstreckung  ohne  vorgängiges  Urteil  berechtigender  materieller  Yertrag, 
also  ein  neben  dem  iudicatom  stehender  YoUstrecknngstitel. 
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woij^p  narh  dem  vierti-ii  Kapitfl  iinrli  vorkujnini'n  konnten'*  *).  Das 
vierte  Kaiiitfl  soll  nur  eine  l'lK'r^';ini:>h('siiinTnunLj  l'iir  die 
derzeit iL't'ii  lu'xi  ^^eweson  sein,  deieii  Vorkouimen  für  zukünftige 
Vertrage  das  dritk»  Kapitel  ^^m?.  beseitigt  habe.  Die  zivile 
Personnle.xekution  kraft  eignen  Heehts  sei  durcli  die  liestinirnung 
des  zweiten  Ka|iitels  aufgehoben  worden.  Jedoch  habe  der  Pri\tor 
in  der  nicht  nälier  geregelten  Bestimmung  des  (lesetzes,  pecuniae 
creditae  ut  bona  obnoxia  essent,  und  bei  der  prozessualen  Aus- 
führung dieser  (inindnorm  (Jelegenheit  gefunden,  ein  Detentions- 
und Fesselungsrecht  an  der  Person  des  Schuldners  fortbestehen  zu 
lassen:  Die  lex  habe  nur  die  pönale  Kechtsvollstreckung  gegen  die 
Person  untersagt,  die  Vermögens-,  sachenrechtliche  Seite  der  Person 
aber  nicht  schützen  wollen.  Letztere  gehöre  vielmehr  zu  dem 
vollen  Begrirt  der  bona*). 

Vergleichen  wir  diese  4  Huschke'sclien  Kapitel  mit  den  ol»en 
angeführt<;n  maßgebenden  Texten,  so  ist  zweifellos  Kapitel  1  und 
'2  durch  Livius  gedeckt.  Allerdings  st«ht  bei  Livius  dieser  Wort- 
laut nicht  unmittelbar  als  Inhalt  des  schließlich  erlassenen  (lesetzes, 
sondern  nur  als  Inhalt  des  Senatsschlusses,  welcher  den  Konsuln 
den  Rogationsauftriur  gab.  Es  wäre  nun  wohl  nicht  unbedingt 
ausgeschlossen,  daß  dieser  Senatsschtuß  nicht  den  Wortlaut 
der  Rogation  und  also  des  (resetzes,  fieimehr  nur  die  allgemeine 
Tendenz  vorge^Jchrichen  hätte.  Die  genane  Formulierung  der 
KngatioD  und  damit  des  Gesetzes  hatte  dann  den  Konsuln  selbst 
obgelegen.  Durchaus  unvereinbar  mit  der  Fassung  iler  Livius- 
nachricht  wäre  eine  solche  Ansicht  wohl  kanm.  Vielmehr  scheint 
der  Schlußsatz  neri  solati  cautumque  in  postenim  ne  necterentur 
eine  solche  Auffassung  sogar  zu  fordern.  Es  scheint  nämlich 
diese  zweifellos  auf  die  endgültige  Fassnng  der  lex  gehende  Be- 
merkung etwas  mehr  zu  enthalten  als  das,  was  sich  aus  dem 
bloßen  Wortlaut  des  Senatsschlusses  schon  ergibt.  Wenigstens 
hat  Unschke  sich  veranlaßt  gesehen,  seinen  Kapit^^ln  1  und  2, 
welche  den  Wortlaut  des  Senatsschlusses  erschöpfen,  aus  eben 
diesem  Schlußsätze  noch  ein  selbständiges  drittes  Kapitel  zuzufügen. 
Die  von  Varro  erw&hnte  Bestimmimg  mit  dem  honam  copiam 


*}  nesum  8. 188. 
i)  Bbanda  8. 188  ft 
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iuran',  aus  der  Husclikc  sein  Kapitel  4  entniiiiint,  scheint  aber 
unbe<lin::(  nicht  von  dem  Wortlaut  des  Senatsschlusses  gedeckt 
zu  weidon. 

Ehf  wir  die  Frage  näher  untersuchen^  müssen  wir  vor  allem 
feststellen,  daß  das  Huschke'sche  Verfaliren.  den  Text  des  Gesetzes 
wieder  herzustellen,  unter  allen  Unistüuden  zu  verwt'rfen  ist. 
Huschke  nimmt,  wie  wir  sahen,  einerseits  die  Bestimmungen  des 
Senatssfhlusses  vollständig  und  wortuetrcu  in  seinen  ( lesetzestext 
aul"  und  fügt  andrerseits  aus  den  anderwi'iten  Niu-liricliton  noch 
zwei  weitere  Kapitel  hinzu.  Das  ist  unhaltbar  irlcichviel.  wie 
man  sieh  das  Verhältnis  des  iSenatsschlusses  zur  Hogati(»n  denkt. 
Denn  entiialt  der  Senatssciiluß  nur  die  allgemeine  Tendenz,  so 
dürfte  sein  Wortlaut  nicht  in  der  Rogation  wiederkehren.  Enthalt 
er  aber  die  Fixierung  des  Wortlauts  der  Roiration,  so  ist  eine 
„Ergänzung"  durch  die  Konsuln  ausgeschlossen. 

Welche  Auffassung  des  Senatssclilusses  ist  nun  aber  die 
richtige?  M.  E.  sprechen  alle  Gründe  tur  die  wörtliche  Über- 
einstimmung des  Senatsseh1u!^ses  mit  der  Roiration.  Einmal 
entspricht  das  durchaus  der  Stellung,  die  der  Senat  beim  Ausgang 
der  Republik  den  Konsuln  ireirenuber  einnahm').  Diese  Stellung 
aber  dürfte  der  Darstellung  des  Livius  über  ein  so  altes  (iesetz, 
wie  es  unsere  lex  Poetelia  duch  innncrhin  ist,  zu  (»runde  lieiren*). 
Ferner  ist  zu  miwalirseheinlieh,  daü  uns  Livius  den  schließlich 
allein  interessierenden  Wortlaut  der  zu  seiner  Zeit  durchaus  noch 
nicht  veralteten  lex  \ erschwiegen,  den  Wortlaut  des  Senate- 
Schlusses  dageL'en  angeirehen  liiitte,  wenn  nicht  beide  überein- 
stimmten. M  -liih  ist  vielleicht  soirar  bei  der  Arbeitsweise  des 
Livius.  daß  VI  licn  Senatsschluß  aus  dem  Wortlaut  der  ihm  allein 
beka  mt  n  lr\  erst  selbst  konstruiert  hat.  Zu  wenig  beachtet  im 
Sinne  der  hier  behaupteten  Übereinstimmuni;  scheint  mir  auch 
das  ita  des  Schlußsatzes  zu  sein.  Dieser  Schlußsatz  selbst  ent- 
hält demnach  kaum  die  Angabe  eines  nesetzestextes,  sondern 
lediirli<'h  eine  zusammenziehende  Bemerkung  über  die  (lesetzes- 
wirkung.  Sie  entspricht  so  durchaus  der  einleitenden  Hemerkung 
am  Anfang  desselben   livianischen  Kapitels:    co  anno  plebel 

^  Vgl.  Mommsen,  SUatsrecht  III,  S.  1023 ff. 

8)  aber  das  •^un/.n  Verhältnis  des  Livius  den  Tatsachen  gegttl- 

ftber  Tealf el,  Oeachichte  der  röm.  Lit.  §  257  und  dort  Citierto. 
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Ronianae  velut  aliud  initium  Ubertatis  factum  est,  quod  necti 

desienint^). 

Mit  dieser  Auffassung  stimmt  vortreflUch  1.  6  Cod.  quae  res 
pignori  S,  16: 

Qui  tilios  vpstros  vel  liberos  homines  pro  pcrnnia,  qmxm  vobis 
crcdfhal,  ])ip;n(iri8  titulo  accepit,  dissiraulationf  iuris  se  circumvt'iiit, 
cum  6it  manifestum  nblii^ationem  pignoris  non  consistere  nisi  in 
Iiis,  qnae  quis  tle  bonis  suis  facit  obnoxia. 

Es  handelt  sich  hier  zwar  um  eine  ausdrückliche  Verpfandung 
eines  dritten,  während  die  Entwicklung  der  Person aloxokiitirm 
noch  vor  der  lex  Poetelia  bereits  zum  Eintritt  des  nexum  auch 
ohne  ausdrurklirhe  Vereinbarung  geführt  haben  dürfte Des- 
halb wird  aucli  hier  von  einem  obnoxium  facere")  gesprochen, 
wahrend  in  dem  livianischen  Senatsschlusse  von  einem  obnoxium 
esse  die  Rede  ist.  lYotzdem  aber  scheint  mir  die  Anspielung 
auf  den  Wortlaut  jenes  Senatsschlusses  unverkennbar.  Eine  Ver- 
anlassung dazu  aber  lag  tur  die  Kaiser  Diokletian  und  Maxi- 
minian  doch  höchstens  dann  vor,  wenn  dieser  Wortlaut  in  der 
schließlich  allein  maßgebenden  lex  wiederkehrte. 

Die  einzige  Schwierigkeit,  welcher  diese  Auffassung  des 
Gesetzestextes  unterli^,  ist  folgende:  Wie  kann  man  die  Nach- 
richten von  der  Wirkung  des  Gesetzes  am  Schluß  des  liWanischen 
Berichts  und  besonders  auch  am  Schluß  des  Varronischen  mit 
seinem  bonam  copiam  iurare  mit  dem  Standpunkt  vereinen,  daß 
das  Gesetz  nur  die  beiden  Bestimmungen  des  Senatsschiusses 
selbst  enthalten  habe? 

Die  Li  Viani  sehe  Nacliricht  dürfte  allerdings  die  geringere 
Schwierigkeit  bieten.  Ein  unbefangenes  Lesen  der  jL^anzen  Stelle 
erweckt  auch  sicher  den  Eindruck,  daß  Livius  eine  solche  Schwierig- 
keit nicht  empfunden  hat  Gewiß:  Sobald  verordnet  war,  daß 
kflnftighin  bona,  non  corpus  obnoxium  esset  und  flberdies  die 


')  Vgl,  zu  der  ganzen  Frage  auch  Ueusdo:  de  lege  Poctclia  Papiria 
p.  76  gegen  Dabei ow,  Auaf&hrlicho  KntwicUung  der  Lehre  vom  Konkurae 
der  Gläubiger  p.  83  sq*}. 

Vgl.  oben  §  1  bei  Anm.  6. 

>■)  Anderen  Sinn  hat  das  i^^ftym  lEMowmc  in  Dion.  IUI.  69  (vgl. 
oben  §  1,  Arnn.  10).  Dn  ist  das  mitf»  vom  Standpnnkt  des  GeseUgelyer« 
gebxandit 
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fsohwere  Fessplniifj:  des  bloßen  Fordeninp.sexeqtiierfon  aufgelioben 
war,  liel  ohne  weiteres  das  nexuin,  richtijj  als  Zustand  der 
schrankenld^L'H  Sehuldsklavctci  verstanden"),  kunftiü:  vnllkuiiimpn 
hiinvc^'-  und  aucli  die  l)i>lh'riui'n  Sebuldskiavon  durften  von  di»'>('!ji 
Aujienblicke  nicht  melir  in  der  alti-n  strengen  Weise  a1>:  ncxi 
im  technischen  iSinne  behandelt  wt-rden.  Denn  nexum  in  dem 
hier  aUein  maÖiiebenden  Sinne  ist  ja  eben,  richtii:  verstanden, 
ein  Zustand,  also  etwas  sich  in  ji-dinn  Anjrenhlick  >  im  r  Dauer 
unter  den  Hesetzcn  eben  dieses  Augenblicks  erneut  TU'alisierendes, 
niclit  ein  einnialiixer  Vorjranar.  ein  Krciunis.  das  sich  in  einem 
Moment  verwirk  lieht  und  in  seiner  einnialij^en,  in  der  Vergangen- 
heit lu^Ltendcn  Verwirklichung  von  späteren  (lesetzen  niclit  mehr 
beeinthiUt  werden  kann.  Die  ganze  Aufsteliiini^  Huschke's  unter 
Kapitel  III  ist  also  lediglicli  durch  seine  irrige  Auffassung  des 
nexums  als  eines  eiiilii'itli(;hen,  stets  einen  Vertrag  bezeichnenden 
Begriffs  veranlaßt.  Hei  der  rii  hti^'en  Auffiissung  dagegen  bedarf 
CS  neben  dem  Wrbot  ut  non  corpus  obnoxium  eäset»  eines  be- 
sonderen Verbots  des  knnttigen  Nektierens  nicht. 

Wie  aber  verhält  es  sich  mit  der  Varronischen  Nachricht: 
omnes,  qui  bonani  co[iiam  iurarunt,  nc  csscnt  nexi  dissoluti? 
Das  bezieht  dw:h  die  gemeine  Meinung '•')  auf  eine  (Übergangs- 
vorschrift hinsichtlich  der  bereits  schwebenden  faekutionen. 
Später  sei  allerdinirs  die  pjnrichtnng  des  bonam  cnjiiam  iurare 
beibehalten  und  zur  \))wendung  auch  der  nuch  fortbestehenden 
erleichterten  Pers(»nalhaft  verwendet  worden,  wie  die  lex  Julia 
municiv;i1i>.'  aus  dem  Jahre  701)  der  Stadt  durch  ihre  Zeile  113^*): 
quive  m  iure  .  .  .  abiuraverit.  bnnajuve  rnpiam  iuravit,  iuraverit 
deutlich  bekunde.  Das  sei  aber  nur  eine  gewnhnbeitsrechtliche 
Anwendung  gewesin,  w»dche  in  der  lex  Poetelia  selbst  keine 
direkte  Stütze  gefunden  habe. 

Für  unsere  Auffassung  scheint  die  Varronische  Nachricht 
sowohl  dadurch  Schwierigkeiten  zu  bieten,  daß  sie  sich  mit  der 
aus  dem  Satz  ut  corpus  non  obnoxium  esset  bedin^ungslo:?  ge- 
fnlgerton  Notwendigkeit  des  Aufhorens  jedes  nexums  nicht  zu 
vertragen  ächeint^  als  auch  dadurch,  daß  sie  einen  ausf&hriicheren 

YgL  raeino  Penonaleiebitioii,  8.  85  ff. 

>^  Vgl.  z.  B.  Kudorff,  Hörn.  Reebt«geBcliidite,  Bd.  II,  8.  996. 
**)  TgL  Bnuu  fonUs  I,  S.  110. 
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Geseizestext  als  den  Liviaiiiacheii  zu  erfordern  scheint.  Wir 
mflssen  deehalb  dieses  bonam  coplam  iurare  naher  untersuchen. 
Daza  aber  soll  nns  der  nftchsie  Para^ph  dienen.  Hier  sei  nur 
noeh  her?o]^ehoben,  daß  die  beschränkte  Entlassung  der  bisherigen 
neii,  wie  sie  ans  der  Varronischen  Nachricht  hervorzogehen  scheint, 
im  Widerspruch  mit  den  übrigen  Qnellennachrichten,  dem  Oicero> 
manischen  omnia  neza  civinm  liberata  sowohl  wie  dem  livia- 
nischen  ita  nexi  soluti,  steht 

§3. 

Das  bonam  coplam  iurare. 

Es  bestehen  ftber  die  Bedeutung  des  bonam  oopiam  inrare 
im  wesentlichen  drei  Terschiedene  Ansichten'). 

Die  Hauptmeinung*)  faßt  copia  auf  als  das  Vermögen  und 
▼ersteht  unter  bona  copia  natArlich  den  guten  VetmOgensstand, 
d.  h.  ein  aktives  Vermögen,  welches  die  Schulden  oder  wenigstens 
die  Ezekutionsforderung  deckt  Das  iurare  aber  faßt  diese 
Meinung  als  ein  positives  Beschworen  auf,  so  daß  also  bonam 
eopiam  iurare  nichts  anderes  bedeutet,  als  die  eidliche  Versicherung 
des  Schuldners,  daß  er  zur  Deckung  der  Ezekutionsforderung  im 
Werte  hinreichendes  aktives  Vermögen  besitze.  Man  kann  bei 
dieser  AuCfossnng  also  den  Eid  auch  kurz  bezeichnen  etwa  als 
Solvenzeid. 

Die  zweite*)  Meinung  gibt  dem  bonam  copiam  dieselbe  Bedeu- 
tung und  weicht  nur  in  der  Auslegung  des  iurare  ab.  Das  letzte  wird 
nftmlich  im  Anschluß  an  eine  Festus-*),  eine  Cicero-*),  und  eine 
NovelloisteUe*),  welche  von  einem  eiurare,  bezw.  bonam  copiam 
durare  bezw.  iusiurandum,  nullam  sibi  facultatem  reliquam  esse  . . 
unde  debito  satisfadat  sprechen,  mit  diesem  eiurare  identiflciert, 

')  Vgl.  über  die  ganze  Präge  auch  Giraud  in  den  Menioirc.s  de 
Tinstitut  de  France  V,  S.  494 ff.  und  CiUte,  beHOuder»  ileusde  de  lege 
Poetelia  I'apiria  p.  115  sqq. 

*)  I.  B.  Hosehke,  neznin  8.13711.  .Rndorff,  Reehtigeseh.  Bd.  II 
8.         Hensde  a.  a.  0.,  p.  118.  Horten  a.  ft.  0.,  II,  8.  34. 

^  z.  B.  Troplong,  De  U  eontrainle  pM* eorp«,  p.  XLI.  Dirksen,  ad 
lab.  Her»e1.  II,  105  sqq. 

*)  Festus  s.  V.  cinratio  (Bruns  fout.  Bd.  U  S.  8). 

'•')  Epi^t.  ad  faui.  IX,  IG,  7. 

^  BOT.  185. 
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sei  es  nun,  daß  man  eine  Textemendation  bei  Varro  vornimmt 
oder  üline  solche  auskommen  zu  können  glaubt*).  £iuratio  aber 
significat  id,  quod  desideretur,  non  posse  praestari,  wie  Festus  an 
der  pnviihnten  Stelle  sagt.  Danach  ist  bonam  copiam  iurare 
oder  eiunire  nichts  anderes  als  die  eidliche  Versicbenmg  der 
Insolvenz,  rin  Tiisolvenzeid. 

Die  «Iritte  Meinuniir')  endlich  siidit  der  Schwipriijkj'it  ilurch 
andere  AulVassung  des"  b<»nam  copiam  Herr  zu  werden.  Sie  erinnert 
sich,  (laÜ  ('(tpia  nucli  Iti-deuten  kann  das  Vorhandensoiii  srhlprht- 
hiti.  die  (iegenwart,  (lelegenheit,  Zngünglichkeit So  wird  doch 
auch  in  den  Digesten,  namentlich  Titel  42,  4,  sehr  liäiili;,'  in 
diesem  Sinne  von  einem  copiam  sui  praestare,  copiam  sni  f;icere 
und  dergl.  i^espruchen.  Ilona  ropia  in  diesem  Sinne  wäre-  inn)  lie 
leichte,  gesicherte  Zugängliehkeit  (iiler  wenn  man  den  jiei;rill  in 
besondere  Rezielmnir  zn  der  Vnrschrill  bona,  mm  corpus  nbnoxium 
esset  setzt,  der  ^'esiclierte  Zugriff  an  das  V'erniügen 
Bonam  copiam  iurare  aber  würde  dann  bedeuten,  daß  der  Exe- 
quendus,  um  von  der  Personalhaft  frei  zu  kommen,  dem  «ilaubiger 
gesicherten,  leichten  ZuL'ritV  an  sein  Vennogen  eidlicli  versprechen 
muß.  Dius  .schlösse  iiiitürlicli  ilann  auch  widil  die  eidliche  Inven- 
tarisierung dieses  Vennögens  in  sich.  Man  könnte  diesen  Eid 
alsM  in  s|»e/ieller  Betonung  die^^es  letzteren  (iesichtspunkts  auch 
kurz  ciuirakterisieren  uls  Offenbarungseid. 

Welche  dieser  drei  Meinungen  ist  die  richtige  ?  Nehmen 
wir  zunächst  die  zweite,  die  AuiVassung  des  Eides  als  Insolvenz- 


^)  80  z.  13.  Truploug  a.  a.  0.  UDter  BerofiiDg  saf  Caiacios,  Danetiiu, 
Zuiimern,  Kechtsgesch.  III,  247. 

*)  z.B.  Dirkacu  a.  a.  0.,  auch  Salmasiua  de  modo  usur.  p.  805. 
Sehr  auffallend  itt  flbrigona  gerade  bei  der  Anin.  5  genannten  Cicero- 

stelle,  daü  da  auch  das  Wort  puiiillium  vorkommt,  vms  drin  luimlsi  hrift- 
liehen  Varrotexte  eiits|>ricbt>  Leidt-r  ist  (\er  ^.-inz.»  Tassus  <lrs  Hricfcs  nnr 
eine  andeutungsweise  Antwort  anf  einen  uns  nicht  iihaltcncn  Schurs  des 
Atticuä,  die  Eioselheiton  sind  deshalb  schwer  verständlich. 

*)  Z.  ß.  Girand  in  den  mimoim  de  IHnatilnt  de  P^anee  t.  V,  p.  485; 
Bach  Ofen  a.a.O.  S.  lOB;  vgl.  aach  Haiocchi  Kommentar  tnr  Ub.  Hemel. 
8.  4ai  f. 

")  \^].  ;iuch  z.  B.  Dirkrten:  Mannale  s.  h.  r. 

■<)  (-(ipia  se  rapportait  .  .  .  a  rinteiiti<»n  de  mettre  sa  fortiuie  k  la  dis- 
positiou  du  creaucier  bemerkt  Girauda.a.0.  S.  495. 
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eid.  Diese  AuffassiiTifr  erledigt  allerdincrs  in  vortrefflicher  Weise 
die  Schwierigkeit,  daß  die  anderen  QueUen^tellen  von  einem  un- 
bedingten solvere  der  nexi  sprechen.  Wenn  wirklich  der  Exe- 
qaendus  zu  seiner  Befreiung  nichts  weiter  za  ton  hatte  als  den 
£id  der  Zahlungsunfäliigkeit  zu  leisten,  so  kam  das  praktisch  auf 
ein  unbedingtes  solvere  der  nexi  hinaus.  Denn  entweder  besaß  der 
Schuldner  noch  ausreichende  bona,  dann  konnte  er  allerdings  den 
£id  nicht  leisten;  aber  er  konnte  sich  dann  leicht  durch  Yer- 
sitbemng  seiner  Habe  oder  auch  Vereinbarung  mit  dem  Gläubiger 
—  Tgl.  Cic.  pro  Flacco  c.  21  **)  —  von  der  Exekutionsforderung 
und  damit  der  Haft  befreien.  Oder  aber  er  besaß  kein  solches 
Vermögen.  Nun  dann  konnte  er  jeder  Zeit  guten  Gewissens  den 
verlangten  Insolrenzeid  schwören.  Die  Freilassung  hing  also  dann 
lediglich  von  seinem  Willen  ab  und  es  würde  wenige  gegeben 
haben,  welche  den  Kid  etwa  aus  'Protz  nicht  leisteten.  Jedenfalls 
kam  dauu  praktisch  die  Sache  aul"  ein  nmnia  Tipxa  civium  liberata 
hinaus.  Aber  dieser  Lösnnp  steht  doch  zweierlei  bedeutsam  im 
Wege.  Zunäciist  ist  eben  iunire  spraclilicb  nicht  gleich  eiurare, 
eine  Textkorrni)tion  aber  bei  der  Wiederbdiunij:  der  gleichen  Wort- 
verbindung in  der  lex  Julia  municij)alis  nicht  gut  anzunehmen''). 
Das  ist  der  Hau[»ti,Mund.  Sodann  aber  bleibt  auch  noch  zu  er- 
wägen, daM  bei  einer  solchen  Auffassung  des  bonam  ropiam  iurare 
eine  unleidliche  I^nzuträglicbkeit  vorlianden  wäre,  falls  der  Schuldner 
nicht  ganz  vennügenslos  war,  sund  in  flwa  beispielshalber  zu  '/^ 
zahlungsfähig  war.  Sollte  er  da  scliworen  und  das  zur  Deckung 
nicht  hinreichende  Vennogeu  unangefochten  b.lialt*n  können, 
während  der  zu  der  Schuld  vennögliche  Exequendus  alles  her- 
geb'  ii  muijte?  Das  ist  doch  unglaublich,  wäre  aber  bei  der  .\b- 
wendbarkeit  der  Exekution  durch  den  einfachen  Insolvenzeid  kaum 
zu  vermeiden'*). 

^  Atque  is  ab  Hcnuippo  missus,  cum  oi  paoca  maiielpw  vendidisiet. 

Vir!.  Oiranfl  a.  ft.  ()..  Ilousdo  a.  a.  0.  p.  116. 

Man  könnte  auch  (Urau  denken,  sich  auf  dii;  'I'atsachc  der  regol- 
mäßigen  Fortdauer  der  Personalhafl  daför  tu  berufen,  daU  nicht  jeder 
8chiddii«r  sich  hab«  toh  der  Haft  befireien  kSnnoD,  wm  die  AnffiMsimg  ala 
Insolrenseid  doch  mit  sich  bringt  Dieser  Schlaft  acheint  sehr  schlagend,  ist 

aber  doch  nicht  durchaus  beweiskräftig.  Wenigstens  steht  fest,  daß  auch 
nach  der  Einführung  der  cessio  bonorum  und  also  (l<  r  Ahwendbarkoit  der  Haft 
durch  Abtretung  desVermögeas  die  Personalhaft  nicht  gänslich  verschiranden 
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Gegen  die  Auffassung  als  Offen barungseid  ist  von  der 
sprachlichen  Seite  nicht  Unmöglichkeit  einzuwenden.  Im  Gegen- 
teil die  Analogien  mit  dem  copiam  sui  praestare  oder  facere 
dürften  an  sicli  nicht  abzuweisen  sein.  Trotzdem  aber  dürfte  die 
Wahrscheinlichkeit  gegen  eine  solche  Deutung  des  copia  in  unserer 
Verbindung  sprechen.  Das  »»rgiebt  sich  klar  aus  einem  Blick  auf 
die  gleichartiifp  Vorbindung  des  bonam  copiam  eiurare  bei  Cicero'*). 
Denn  dort  ist  ganz  zweifellos  unter  Inma  copia  das  ausreichende 
Vermögen  /u  vorstellen.  Il<  i>t  naiiilich  aiisdiücklich  als  Gegen- 
satz zu  der  geilen wartit^en  Lage  des  hmiain  copiam  eiiinnis  die 
Vergangenheit  mit  den  Worten  gesetzt :  tum,  cuin  rem  habebas. 
Auch  (las  darauf  folgende  und  die  gegenwärtige  Lage  scbildomde: 
nunc,  eiini  tarn  ae<|no  animo  bona  perdas  muß  trotz  des  Präsens 
perdas  dahin  verstanden  werden,  d.'tÜ  der  Schuldner  bereits  sein 
Vennr»L'en  ver](»ren  hat.  Denn  da  in  dieser  Cicerostelle  ansdruck- 
lich  (las  W  ort  eiurare  gebravield.  i.st,  so  ist  eine  Auflassung,  als 
ob  auch  hier  cojda  =  Zugrift'  und  also  an  einen  OffenbarunL'seid 
und  den  dadurch  herbeigeführten  Vemiögeusverlust  zu  denken 
sei,  vollständig  ausgeschlossen. 

Was  die  materielle  Seite  anlangt,  so  wäre  hei  der  Autlassung 
als  Offenltarungseid  allerdings  sehr  gut  erklai  Ucli  die  Haltung  der 
anderen  <^uellen.'<tellen.  Denn  da  dieser  OlVenbanmgseid  im  I^e- 
liehen  eines  jeden  Schuldners  steht,  so  wäre  es  hei  Darstellung 
der  prakti.sclieu  \\  irkung  des  Gesetzes  hier  ebenso  angängig  ge- 
wesen, diese  Voraussetzung  der  Freilassung  zu  übergehen,  wie  oben. 

ist.  Auch  bei  (Hi'sor  Abtretung  aber  ist  man  vcrHUcht  sie  als  ein  Mittel  zn 
erachten,  du»  in  das  Ht  liebcu  jedes  Schulduors  gest^illt  ist  und  m&n  wird 
dann  xur  ErklArung  der  Fortdauer  d«r  Pervonalhnft  —  troti  Ilittei«  Reidu- 
rechtnnd  Volknreeht  8.  450  und  Bethmftnn-HoUweg,  CiT.-Pnw.  II  8.  689 

—  sich  m.  Vi.  kaum  mit  Puclita  Instit.  I,  S.  559  darauf  berufen  können ,  d«0 
koiikursiiiilCijj'f  SclnildriiT  sirh  auch  In-utc  nii'i>t  innglidist  !an;»>'  im  Hesit/,  ihres 
Yeniiogeiis  zu  »trhalten  suchen  uml  übi'rdie.s  die  gemilderte  Personalhaft  der 
i'uetelia  nicht  mehr  schlimm  gewesen  sei.  Ich  meine,  das  heißt  doch  die 
Scbwere  dieser  nicht  wie  hente  auf  hfiebstona  6  Monate  beac^rlnkten,  aon- 
dem  bia  cur  Befriedigung  wXhrenden  Peraoaalhaft  unterschätzen.  Eher  schon 
eiUirt  sich  die  Furtdauer,  wenn  man  die  cessio  nicht  jedem  Schuldner 
gestattot.  irii^bpsoiidore  dem  betrüglicben  nicht.  Daf&i  spricht  allerdings 
Tiel,  vgl.  1.  1  <'.m1.  Th.  4,20. 
**)  Vgl.  oben  Ajim.  5. 
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Dagei^pn  kämen  wir  bei  dieser  Auffassung  mit  der  geschichtliclien 
Weiterentwicklung  der  Personalexekution  etwas  ins  Gedränge 
Es  wäre  nämlich  m.  E.  dann  schlechthin  niciit  einzusehen,  welchen 
weiteren  Vorteil  dem  Schuldner  die  spätre  Einfllhrung  der  cessio 

bonorum  f^ewährt  hätte,  die  doch  erst  einem  Julier  aus  dem 
1.  Jahrhundert  vor  Chr.  ilire  Entstidmng  Aerdankt.  Daß  aber 
diese  cessio  bonorum  lediglich  ein  Fortschritt  im  Interesse  der 
Gläubiger  gewesen  st  i .  deren  Zutritt  an  das  achuldnerische 
Vermögen  insofern  noch  besser  ausgestalt^it  worden  sei,  das  ist 
doch  kaum  anzunelinien.  Dagegen  spricht  auch  klar,  daß  das 
ganze  Institut  in  I.  1.  Cod.  qui  bon.  ced.  iw^s.  VII,  71  vom  Kaiser 
Alexander  ausdrücklich  a]>'  ein  boneficinm  zugimsten  der  Schuldner 
bezeichnet  \vir(i.  Mitliin  wird  mau  auch  diese  Auffiamng  kaum 
billigen  können. 

So  bleibt  nur  noch  die  dritte  Meinung'^)  übrig,  die  Auffassung 
des  fraglichen  Eides  als  Solvenzeid.  Diese  AutVassunii:  ist 
sprachlich,  wie  sich  bei  Gelegenheit  dor  bisherigoii  Kn.rttTunuen 
bereits  ergeben  hat,  einwandfrei.  8ie  erklärt  auch  zur  Utiiüt^e, 
daß  die  Personalexekution  trot^  der  lex  Poetelia  noch  fort  bliilite. 
Denn  hinrcii'lu'U'lt's  Vermögen  besaß  ebon  nicht  Jeder  Schulthk'r. 
Wie  alter  können  dann  die  außervarnini.schcn  (^ufllcii  sn  schlecht- 
hin von  einem  nexi  soluti  und  ninnia  nexa  civiuni  libt;rata  sprechen? 
Soll  dafür  wirklicli  die  Krllürung  i:enügeu.  welche  iluschke**)  gibt: 
Es  seien  einmal  die  „meisten"  nexi  nicht  wirklich  insolvent,  snn- 
dem  nur  momentan  der  baren  Zahlungf^mittcl  licraubt  gewesen. 
Sodann  aber  habe  die  eidliche  Ab^chatzuni:  des  eigenen  Vennöirens, 
wie  sie  in  dem  bonam  copiam  iurare  enthalten  <j;cwesen  sei,  ^cll)>t 
ohne  eigentliche  (iewissenlosij?keit  sehr  häutig  zur  Überschätzung 
des  Vermögens  gefühii:  ?  Mir  erscheint  das  er^te  als  Kegel  jeden- 
falls nicht  glanblich'®),  beim  zweiten  aber  dürfte  der  »iiäubiger 
gegen  eine  solche  leichtsinnige  Schätzung  doch  kaum  schutzlos 
gelassen  worden  sein. 


'«)  Trotx  Giraud  tt.  a.  0.  S.  496. 

TgL  mmal  Horten  «.  ».  0.  U,  8.  84  ff. 
")  neznni  8. 189. 

Da  wäre  das  ius  paciscciidi  docb  zunächst  im  Sinne  der  realen 
rfaftang  ausgeftbt  worden,  wie  bei  Cicero  pro  Flacco  e.  21,  rgl.  oben 

Aiiiu.  1:^^. 

FttUdirlft  U  S 
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Mir  erschpint  \ielmehr  als  die  einzi^^e  Möglidikeit  aus  dieser 
Klemme  herauszukommen  fnigende  Annahme:  Die  Worte  nexum 
und  nexi  haben  in  dem  varronischen  Sclilußsatze  eine 
andere  Bedeutung  al8  in  den  ü  !»riijen  Quellennaeh  ricliten. 
Tn  Varrüs  Sellin llsatz  sind  sie  i,'»'l)raucUt  als  13ezeichniinj;en  der 
Personalhaft  übt-i  iiaupt.  auch  in  ilirer  nunmehrigen,  abgesclnvachteu 
Form,  in  den  iibrigeu  SUdlen  da^^egen  bescliranken  sie  sich  auf 
die  aite  ^trenl^e  Form  der  schrankenlosen  Schuidsklaverei,  die  ja 
das  eigentliche  teehniselie  Anwendungsgebiet  dieser  BegriÖe  ist. 
Nehmen  wir  das  an,  dann  lost  sich  der  Zwiespalt.  Denn  die 
gänzliche  und  imbedingte  Auihehung  der  alt-en  strengen  Schuld- 
sklaverei Ycrtriigt  .sich  durchaus  damit,  daü  die  Exequenden  trotz- 
dem prinzipiell  in  der  erleichterten  Personalhaft  weiter  ver- 
blieben. Auch  von  dieser  aber  befreit«  das  Leisten  des  Öolvenzeides. 

An  sicli  ist  diese  Bezeichnung  auch  der  leichteren  Form  der 
s])at€ren  Exekutionshaflt  als  nexum  nicht  unerhört.  Vielmehr  be- 
g^nen  wir  ihr  auch  z.  B.  bei  Columella  de  r.  r.  1  c.  3  §  12: 

.  .  ,  agros  quos  (tccu}>atos  nc.\n  civium  et  ergastulis  teuent*"). 

Auch  die  Stelle  Justinu.s  21,  1  und  2:  nexorum  tria  milia  e 
carcere  dimittit  .  .  .  nec  carcerem  nexis  .  ,  rejilet  konmit  insofern 
in  Betracht,  als  sie  den  Ausdruck  nexus  in  einem  allgemeinen 
Sinne  —  Hfiftling  erweist.  Von  dem  teelinisdien  altrömischen 
nexum  ist  auch  da  gar  kein  Gedanke.  Ks  handelt  sich  vielmehr 
in  der  Stelle  um  Sjrakusajier  Verhältnisse  zur  Zeit  des  juxigeren 
Dionysius. 

Bei  korrekter  schreibenden  oder  an  altere  (Quellen  sich  enger 
anschließenden  Sehriltsteüeni  mochte  dieser  Oebrauch  für  gewöhn- 
lich vermieden  werden.  Immerhin  gehören  die  beiden  genannten 
Schrift.«?teller  keineswegs  zu  den  schlechten*'),  so  daß  man  schließ- 
lich den  gleichen  (Jebraneh  auch  dem  Varro  wohl  zutrauen  kaim. 
Allerdings  besteht  gerade  in  der  Stelle  de  1.  1.  VII,  105  noch 
eine  besondere  Erschwerung  für  diese  .\niiahmo  Es  ist  näm- 
lich dort  unmittelbar  vorher  erst  das  Wort  nexus  in  dem  alten 
strengen  Sinne  deliniert  und  betont  hoc  sultlatum,  ne  ticirt 
Trotzdem  aber  dürfte  ein  nochmaliger  Gebrauch  dea  Wortes  nexus 

»)  Vgl.  damit  Yarro  «L  r.  r.  1,  17  und  Plinius  epi«t.  III,  19  §7. 
*i)  Vgl.  Tenffel:  Böin.  Literatugesdiiehte  t.  h.  r» 
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in  imteehmschem  natürlichen  Sinne  =  verhaftet  nicht  durchaus  m 
verwerfen  sein.  Gebraucht  doch  gerade  Yarro  auch  das  in  de  1. 1. 
Vn,  105  dem  nezoa  gleiehgestellte  Wort  obaeratus  in  d.  r.  r.  I,  17 
unbedenklich,  um  den  Fersonalhftftling  der  späteren  Zeit  lu 
beaeichnen.  Jedeoldk  halte  ich  diesen  Ausweg,  Übereinstimmung 
in  das  gesamte  QneUenmaterial  zu  bringen,  fQr  den  einzigen,  der 
sich  allenfiiUs  verteidigen  laßt 

Folgerungen  und  Ergebnisse. 

Nachdem  wir  so  festgestellt  haben,  dali  der  Wahrscheinlich- 
keit nach  das  bonam  copiam  iurare  einen  Solvenzeid  bedeutet  und 
daß  dieser  zur  Abwendung  der  erleichterten  Form  der  Personal- 
haft diente,  müssen  wir  wieder  zu  unserm  Ausgangspunkte  zurück- 
kehren und  erörtern,  ob  denn  diese  Bestimmung  ausdrücklich  im 
Gesetz  gestanden  hat').  Natürlich  läßt  sich  auch  hier  kein 
zwingender  Beweis  '^chm.  Wir  müssen  uns  vielmehr  ainli  hier 
mit  der  Wahrscheinlichkeit  begnügen,  welche  sich  aus  »ler  Prüfung 
ergibt,  ob  alien&Us  bereits  die  beiden  Livianischen  Nonnen  ge- 
nficr^'n,  die  eingangs  lestgestellte  Rechtslage  zu  erklären.  Ks  ist 
dabei  kaum  notwendig,  daß  diese  Rechtslage  in  allen  ?]inzel- 
heiten  unmittelbar  aus  dem  (iesetz  sich  begnindcn  liiüt.  Viel- 
mehr werden  wir  auch  die  rt'chtsbildende  Bedeutimg  der  Praxis 
voll  anerkennen  müssen,  insbesondere  dürfte  die  eidliche  Ver- 
sicherung des  Schuldners  ein  solches  Hehilde  der  Praxis  sein,  der 
überhaupt,  zumal  die  Vertahrensvorschrilt^jn  des  alten  Rechts  zum 
größten  Teile  ihre  Ausbildinig  verdanken  dürften.  Ks  muß  uns 
■A]<n  tronfigen,  wenn  wir  aus  jenen  beiden  Normen  des  Ge.setzes 
nur  den  Grundgedanken  des  Insfitnls  des  bonam  copiam  iurare 
ableiten  können.  Dieser  Grundgedanke  aber  —  vnii  den  Ver- 
fahrenszulalligkeiten  abgelöst  —  ist  docli  der,  daU  das  Vorhanden- 
sein genügender  Vermögensobjekte  die  Personalhatt  auch  in  ihrer 
erleichterten  Form  gänzlich  ausschließt,  also  mit  andereu  Worten 

')  über  die  AuffasHung  der  Beätiniinuiig  alu  SuUanischca  (itsot/  vgl. 
üben  §  1,  Anm.  7.  Auch  Horten  a.  a.  0.,  II,  S.  34  geht  übrigens  «lavuu 
Alf,  Tgl.  aneh  dio  BMliofen  O.,  8«  110  Gitierten:  Neidius,  Dirksen, 
DtMow. 
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die  Subsidiarität  der  Personalhaft.  Ist  es  möglich,  so  spitzt  sich 
demgemäß  tini^orc  Fmgc  zu,  diese  Subsidiarität  der  Personaihaft 
aus  den  beiden  livianischen  Nonnen  bereits  herauszulesen^ 

Ich  meine  nun,  diese  Frage  ist  durchaus  zu  bejahen.  Die  Worte: 
peenniae  creditae  bona  non  corpus  obnoxium  esset  scheinen  ja  zonftehst 
sogar  nocli  ülier  die  Subsidiarität  der  Per^^  inalliaft  hinauszugehen,  die 
Personalliafl  ^jinz  zu  verbieten.  So  schroff  aber  sollen  sie  nach 
dem  Willen  des  Gesetzgebers  offenbar  nicht  aufgefaßt  werden. 
Das  ist  aus  der  ununterbrochenen  Fortdauer  der  Personalhaft  auch 
nach  dem  Erlaß  unseres  Gesetzes  mit  absoluter  Sicherheit  m 
schließen,  verträgt  sich  auch,  wie  wir  bald  des  näliereu  darlegen 
werden,  durcliaus  mit  dem  Wortlaut  des  Gesetzes,  wenn  wir  nur 
die  Entwickelungsgeschichte  der  lex  be.achten.  Kann  oder  muß 
man  dann  nicht  aber  aus  der  offenbaren  Zurücksetzung  der  Haftung 
des  corpus  gegentiber  der  Haftung  der  bona  wenigstens  das  als 
Willen  des  Gesetzes  herauslesen,  daß  die  Personalhaft  nur  sub- 
sidiär gelten  sol!o?  Ich  meine,  es  durttc  sich  kaum  etwas  iregen 
diese  Deduktion  sagen  lassen.  .Tedenfalls  konnten  und  mußten  die 
späteren  römischen  Praktiker,  welche  den  Wortlaut  des  Gesetzes*) 
mit  der  etVektiven  Fortdauer  der  Personalhaft,  die  schließlicli  doch, 
man  mag  sagen,  was  man  will,  in  pr^'^i^'^^'T!  Sinne  ein  corpus 
obnoxium  esse  bedeutet,  verglichen,  gar  bald  zu  einer  solchen 
Intel  [tretation  des  Gesetzes  kommen  und  für  das  Verfahren  die 

3)  YgL  außer  der  oben  §  1,  Amn.  11  citiertcn  Stelle  Dion.  HaL  Y,  69, 
deren  an  Uvins  Till,  28  anklingender  Wortlaut  td  XP^I*^  ^ffS^^tV^  ^  «lifMm 

zweifellos  die  Personalexckntion  gänzlich  beseitigen  will,  aurli  ii<m1i  das 
Edictuni  Tiberii  Julii  Aloxandri  für  Ägypten  mit  der  gleichen  Tendenz  und 
dem  Wortlaut:  Tvi  i'i  itpct;««  .  .  .  ix  rtöv  ürcipj^dvTu»  ut9(  xal  (jl)]  ix  tiüv  9<u[i.aT(uv. 
Vgl.  Bruns  fontus  i,  S.  2^.  Sollte  übriguus  auch  die  L  12  Cod.  4,  10: 
Ob  MM  aliennm  flerrire  liboroi  «rediterilnu  iura  eompeUi  bob  patinBtor  aus 
dem  Jahre  294  n.  Chr.  auf  einer  irrigen  Auelegong  des  corpUB  non  obnoxinin 
esset  der  lex  Poctelia  beruhen?  Die  Bedeutung  des  libcros  in  ihr  ist  be- 
kanntlich sehr  umstritten.  Auch  hcriiliiiitv  Schriftsteller  wie  Ouiacius  seh  wanken 
uiifi  benutzen  die  Stelle  bald  in  dein  Sinne  liberi  ^  Freie,  bald  liberi  = 
Kinder.  Levieti  de  la  Marsonniere:  Histuirc  de  la  contrainte  par  corps 
tut  das  sogar  in  derselben  Sehrift  an  zwei  Stellen,  welche  nur  sehn  Seiten 
aneeinanderliegen,  8.  79,  Anm.  1  und  S.  89,  Anm.  1.  In  Ermangelung  anderer 
Anhaltspunkte  entspricht  bei  deui  Gegensatz,  der  dnreh  das  servire  nnwillkfir- 
lich  hervorgerufen  wird.  m.  K.  die  Auffa^stm*,'  — Freie  am  meisten  anerkannten 
Auslegungsgrundäätzen.    Vgl.  Cuiaciuä  ed.  Lugd.  160ü,  III  278  gegen  I,  4S9. 
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nr)fip»'n  Kniisequeiizen  ziehen.  La^,'  die  Sache  aber  so,  si»  i>l  es 
nichts  Auffälliges,  wenn  Varro  das  piaktii^che  Kesuitat  (liü,ser 
Interpretation  —  das  bonam  copiatn  iurare  als  Abwendungsmittel 
jeder  Personaihaft  —  als  uuniitk'lbares  (jesetzesertrebiiis  hinstellt. 
Es  verträgt  sich  das  durchaus  mit  der  Livianisclit  ii  Darstellung. 
Eine  besondere  Norm  über  das  honam  copiam  iurare  braucht  also 
im  Gesetz  nicht  gestanden  zu  Imbeii. 

Aber  wie  verhält  es  sich  mit  der  anderen  Tatsache,  daß 
eine  Personalhaft  Oberhaupt  narb  der  lex  Poetelia  noch  vor- 
kommen konnte?  Wir  erwähnten  sehun  ütter,  daü  der  festpfpstellte 
Wortlaut  des  Uesetzes  dem  ersten  Anscheine  nach  dieser  Tatsache 
zu  widerstreben  scheint').  Trotz<hMn  aber  dürfte  eine  nähere  He- 
traclituiii:  auch  liier  znm  Ziele  führen  und  ohne  Zwang  eine  Aus- 
legung des  (Jesct/es  ermögliclien.  welche  mit  der  Tatsache  der 
Fortdauer  der  l*ers( malhaft,  im  Kinklang  steht.  Wir  müssen  be- 
denken, daß  es  nach  der  ganzen  irescliichtlichen  Entwickelung  der 
roinisclien  Persona h-xekutinn  sidi  bei  Abfassung  der  lex  Poetelia 
niclit  darum  handelte,  die  Personalhaft  neu  einzuflihren.  sondern 
daß  sie  bereits  bestand.  Das  ist  ffir  die  ganze  Würdigung  des 
Wortlaut-s  natürlich  auUerorih'utlicii  bedeutsam,  wird  aber  so  hiiufig 
Qbersehen.  daß  es,  so  trivial  es  eigentlich  aussieht,  von  neuem 
betont  werden  mußte,  Bei  dieser  Sadihige  handelt  es  sich  also 
nicht  darum,  in  dem  Wortlaut  eine  ausdrückliche  Anordnung 
der  Personalhaft  zu  finden.  Vielmehr  genügt  es,  den  Mangel 
einer  ausdrücklichen  Aufhebungsbestimmung  und  die  Verträglich- 
keit der  vorhandenen  Normen  mit  der  Fortdauer  der  Personal- 
haft zu  zeigen.  Beides  aber  ist  leiclit  möglich.  Wir  müssen  uns 
nur  vergegenwärtigen,  daß  der  Satz  non  corpus  obnoxiuni  esset 
nacli  der  Veranlassungsgeschichte  der  lex  in  den  Angen  der  un- 


*)  Eine  Andeutung  dieaes  scheinbaren  Widerspruchs  zwischen  Wortlaut 
und  Inhalt  der  lex  Poetelia  scheint  mir  auch  in  Diodor  I,  79  zu  liegea, 
welcher  tod  dem  in  Ägyten  die  PenonalexekutEon  aufhebenden  GeBetie  des 
Boeehoris  betont,  daß  er  «ti  tk  «infMr  mrr*  «Ulm  tpdmv  gfodiv  imi^ffw 

rfwjtfxfr*."  Die  Betonung  des  «er*  fAUw  Tp^irov  ist  bezeichnend;  sie  gibt  die 
M'"gli(hki'it  oines  rtnt^ia.  rfyt&yifAO*/  ohn*^  vöUigc  Aufhebung  der  Persnnalhaft  zu. 
So  abiT  wollen  ja  atlch  wir  das  corpus  obnoxiuni  der  Poete!i;i  auslegen.  Sn- 
mit  enthält  die  Dtodorstelle  eine  weitere  werlvolle  Beülätiguug  uutterer 
H«qit«iileguug  der  Poetdin. 
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mittelbaren  ZoitKenossen  gar  wohl  IiMiiglieh  den  Schutz  des  Ter- 
hafteten  Schuldners  vor  körperlichen  Mißhandlungen  und 
Willkarherrschaft  bedeuten  konnteO-  Oberhaupt  aber  jnflwen 
wir  uns  vor  einer  Anklamnieiiing  lediglieh  an  diesen  iweiten 
Satz  der  lex  hflten,  so  sehr  dieser  nnwillkflrlich  in  die  Angen 
>])iingt.  Aueb  der  erste  Sats  muß  voll  beachtet  werden  und 
grade  dieser  erste  Satz  seheint  bei  richtiger  Wflrdigung  und  im 
Zusammenhalt  mit  dem  unmittelbar  vorhergehenden  Bechtssustande 
wohl  geeignet,  die  Fortdauer  der  Personalhaft  zu  rechtfertigen. 

Halten  wir  uns  vor  Augen:  der  unmittelbar  der  Foetelia 
vorangehende  Yeilauf  der  Exekution  wich,  wie  schon  anfangs 
hervorgehoben,  von  dem  gesetzlichen  Endergebnis  der  tab.  III 
insofern  ab,  als  nicht  der  Tod  des  Schuldners  oder  sein  Verkauf 
ins  Ausland,  sondern  das  nexnm  mit  seiner  scharfen  Willkflr- 
herrschaft  als  schlimmste  Konsequenz  eintrat  und  zwar  schließlich 
nicht  bloß  auf  Grund  besonderer  Vereinbarung,  sondern  auch 
ohne  solche.  Die  WillkOrherrschaft  des  nexnm  ffthrte  zu  körper- 
lichem Mißbrauch  des  Schuldners.  Dieser  war  unmittelbare 
Veranlassung  der  lex  Poetelia  und  sollte  also  in  erster  Linie 
durch  diese  lex  abgeschafft  werden^).  Was  bestimmt  nun  das 
Gesetz?  Einmal  corpus  obnoxium  non  esset.  Das  haben  wir  bereits 
besprochen.  Sodann  aber:  ne  quis,  nisi  qni  noxam  memisset,  donec 
poenam  lueret,  in  compedibus  aut  in  nervo  teneretur.  Damit 
wird  für  den  regul&ren  Privatschuldner  auch  die  scharfe  gesetz- 
mäßige Fesselung*)  der  tab.  m  beseitigt.  Wird  aber  damit  Jede 


*)  Vgl.  auch  wenigstens  in  gewissem  Gnde,  FleischUMn:  Tom 
pignns  in  eans»  iudicati  capium,  S.  5,  Aom.  4.    Eine  sehr  interessante 
Deutung  d*^s  obnoxium  dahin.  dnU  der  Knr]M'r  ounmchr  kcinvn  Vcrluiuft* 
gegenständ  mehr  bilden  sullie,  siehe  b>  i  L <- o n  Ii ard :  Inst.,  S.  397,  Ann.  5. 
Vgl.  Horten:  Personalexekution  11,  8.  27. 

Nervi  und  cuntpedes.  Für  die  Bedeutung  des  qui  noxam  meraisset, 
das  mir  nicht  auf  die  einstweilige  Haft  bis  cur  Tfttnng  des  Delinquenten 
liesehrinkt  wenlen  zu  dfirfen  ^scheint  (so  Hnsohke,  nexum,  8.  133  und 
iliraud  a.a.O.,  8.492),  v.'l.  Tato  bei  nellius  noct.  attic.  II.  18,  IK:  furos 
privatoruni  furtonini  in  nervo  atqtie  r^Tiipfdtbns  netat^jin  agunt.  Unm 
tiiehe  Mouiiusten,  Strafrecht,  8.  Tä4.  Zweifelhalt  in  maucber  Beziehung 
sind  dabei  aber  die  Komilierstellen:  Plantus,  Poenuliis  t.  1864,  1399,  1401, 
1409;  Hudens  v.  872«  876,  889:  gans  sieber  aber  tco  keuter  noi«  scheint 
xu  handeln  Terentios,  Pboimio  696 f.: 
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Personalhaft  verboten"''  Mit  uiilii^Mi.  Was  hätte  denn  dann  das 
besondere  ansdrflckliche  Verbot  «kr  Fessolunj?  mit  nervi  und 
compede^s  für  Zwock,  wenn  überhaupt  Jedes  teneri  des  Schuldners 
fortan  unerkiubt  sein  *n|lte?  ^ieradt'  dieses  tenerctur  des  ersten 
Satzes  zeigt  m.  E,  klar,  daü  mi  .sicli,  d.  h.  ohne  die  schweren 
Fesseln,  die  Personalhaft  fortdauern  sollte.  Ja,  es  f?iht  dieser 
Satz,  richtig  verstanden,  sogar  auch  Auskunft  darüber,  wie  lange 
die  einzelne  Personal haft  währen  sollte.  Das  donoc  poenam  lueret 
enthält  die  betreffende  Bestimmung.  Es  mag  richtig  sein,  daß 
diese  WorÜftgang  zunächst  nnd  in  erster  Linie  in  Verbindung 
mit  der  Lage  desjenigen  steht,  qui  noxam  meruit.  Das  schließt 
aber  katun  aus,  sie  auch  noch  zu  der  allgemeinen  Yorscdirift 
des  ganzen  Satzes  in  Beziehung  zu  setzen  und  also  auch  von  den 
gewohnlichen  Schuldnern  zu  Terstehen.  Auch  bei  diesen  kann  man 
mit  vollem  Becht  von  einem  poenam  luere  sprechen,  wenn  man 
sich  den  Satz  d&  tab.  III  vor  Augen  hält,  welcher  als  Ergebnis 
der  alten  Personalezekution  nach  Gellius  bestimmte:  poenam  capite 
dabant.  Diese  poena  capitis  ist  infolge  der  gewohnheitsmäßigen 
Weiterentwicklung  des  Ö^ekutionsreehts  durch  das  nezum  abgelöst 
worden.  Das  nexum  stellt  also  ein  poenam  luere  dar  nnd  ebenso 
der  Bechtsnachfolger  des  neium,  die  von  unmittelbarem  KOrper- 
zwaoge  befreite  Personalhaft  jüngerer  Form.  Wie  aber  jene  alte 
poena  capitis  bis  zum  letzten  Augenblick  durch  Zahlung  der 
Urteilssumme  zu  beseitigen  war,  so  mußte  auch  dieses  neuere 
poenam  luere  sein  Ende  finden,  in  dem  Moment,  wo  die  durch 
den  Schuldner  dem  GUubiger  erworbenen  Vermögenswerte  den 
Betrag  der  Schuldsumme  deckten*).  Demnach  bedeutet  das  donec 


Qdoid  argsntom  repetent,  noBtra  eaosa  seilieet 
In  nerriun  potius  ibit 

Es  bändelt  «ich  doch  bior  um  die  Rfickfordemngs-,  nicht  die  Straf  klage. 
Über  noxa  Tgl.  namentlich  Fcstue  s.  t.  nozin  (Bmne  fontes  II,  S.  >d)  «ber 
nUerdings  auch  Litius  23,  14,  3. 

^  Über  das  Abarbeiten  vgl.  folgenden  Paragraphen.  W«in  bei  Dion. 
Hai.  VI.,  82  Sicinius,  der  Anführer  der  PIcb.s  bei  der  ersten  sccossi"  von 
pinP'Tn  So'jXrjerv  irfvra  töv  xvj  ß{o"j  yj^j'm  spricht  und  dabei  xweifcllus  <las 
aexuu)  meint,  so  denkt  er  wohl  an  bosoudcrä  groüc  Schulden  oder  an  den 
Umstand,  d«ß  bei  dem  ewigen  Kriege  die  Plebejer  stets  von  neuem  ver- 
tAhMimi  mnfiten. 
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poenani  lueret  für  die  «rewölmliclie  Personalhaft  nichts  anderes  als 
daß  sie  dauerte,  bis  die  eben  erwillmte  Deckung  erreicht  war. 

Sailust  und  Quintilian. 

Bei  der  eben  gegebenen  Darstellong  sind  die  letzten  der 
im  §  1  zitierten  Stellen  zunäclist  aoßer  Acht  gelassen,  uro  i^icht 
zu  verwirren.  Wir  haben  uns  aber  natürlich  auch  mit  ihnen, 
also  mit  der  Sailust-  nnd  den  Quintilianstellen  abzufinden,  wenn 
wir  unsere  Aufstellungen  gegen  jeden  Angriff  sichern  wollen. 
Wir  können  uns  nicht,  wie  es  meist  geschieht,  fibo'  diese,  wie 
zuzugeben,  in  gewisser  Beziehung  unbequemen  Stellen  einfach 
hinwegsetzen,  gleich  als  ob  sie  gar  nicht  existierten. 

Die  Sali  US  t  stelle  ist  einer  Verteidigungsrede  fßr  die  katili^ 
narischen  Verschworen (  Titniimmcn.  Sie  stellt  in  deren  Sinne 
^anz  schrotl'  als  Tatsache  liin,  daß  bei  diu  Hörnern  die  Personal- 
haft durch  ein  besetz  —  welches  wird  nicht  genannt,  vermutlich 
aber  an  die  lex  Poetelia  gedacht,  wenigf^tens  kennen  wir  kein 
andere^:,  das  in  Betracht  käme  —  also  gesetzlich  abpesdiaftt,  dann 
aber  durch  den  PrsUor  wieder  eingeführt  worden  sfi ').  Aller- 
dings handelt  es  sich,  wie  schon  bcruhit.  um  eine  rhetorisch 
zugespitzte  politische  Ansprache  und  eine  solche  braucht  es  mit 
der  histr)rischen  Wahrheit  nicht  allzu  genau  zu  nehmen.  Berech- 
tigt uns  das  aber,  sie  ganz  nnbeachtlich  zu  lassen?  Ich  glaube 
kaum.  Ein  Kern  oder  wenigstois  ein  Anschein  von  Wahrheit 
wird  doch  in  ihr  enthalten  sein  müssen.  Sonst  wäre  den  mit 
ihren  Gesetzen,  und  zumal  solch  scharf  einsrhnoidenden  Bestim- 
mongen,  sicher  in  ziemlich  hohem  Maße  vertrauten  Römern  auch 
der  niederen  Masse  ihre  Unhaltbarkeit  allzu  sehr  in  die  Augen 


Das  donec  poonain  luorot  scheint  mir  etwas  dontlirlier  auf  da^^  Ah- 
arbiMteii  hinzudeuten  aU  das  dum  solveret  bei  Varro  d.  1.  1.  Vll  105  und 
dos  duQcc  äulvcrit  in  dun  im  nacliäUiii  Paragraph  genannten  i^uintilianä- 
«teilen.  Letzteres  wird  oft  in  dem  Sinn  TCFstanden,  d^G  nur  die  bare 
Zahlung  die  Schuld  tilgen  soll,  so  von  Bachofen  a.  a.  0.,  S.  81,  Schenrl, 
nexum,  S.  .'>2  u.  a.  Ihient^chieden  Mitteis  in  seinem  berühmten  Anfsats  in 
Sav.  Zeitschr.,  Bd.  22,  S;  121. 

<)  Tgl.  Heusdo  a. «.  0.  8. 97  It 
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ges|»ruiigen.  I>OTn  flurlte  sich  <\ov  Vcrliisst'i,  irleiehviel  ob  das 
mm  Katilina  »mIit  Sullu.si  i£>t,  keiueslalLs  im.s.st>Uün.  Worin  aber 
be«k'ht  dieser  Kern  oder  Anschein  von  Wahrheit  ? 

M.  Vi.  ist.  festzulialten,  dali  der  Wurtliiiit  (h-r  lex  Poetelia 
tat.sachlit'li  für  die  ihrer  Entstehunj?  ferner  stehenden  Kreise  den 
Anschein  erweckt,  als  ob  die  Personalhalt  diircli  sie  gänzlich 
aufgeh«d)en  wn^h^n  sei.  Damit  ist  die  erste  ]i»'h;iuptun>^  der  Rede 
Ton  dem  praesidiuni  U»gis.  mit  seinem  amisso  patrimonio  libenim 
corpus  habere  anseheinend  irennjirend  fjfesichert.  Aber  auch  liir 
die  7. weite  Hehauptimg,  daB  dieses  [»raesidium  le^is  iniiiuita^ 
praeturis  erijmit  muB  wohl  einen  Ansehein  der  Wahrheit  j?ehabt 
haben.  Dieser  Ansehein  ist  aber  m.  K.  am  einfachsten  durch 
den  Hinweis  auf  das  prat uiische  fcldikt  erklart,  welches  ja  die 
Personalexekution  aucli  eiuf^ehend  regelte').  Daß  das  keine  Neu- 
regelung der  Pcrsonalexekution  war,  ist  allerdings  richtig,  brauchte 
aber  den  Rr)mem  des  ersten  Jahrhunderts  vor  Christus  nicht 
stets  gegenwärtig  zu  sein,  zumal  wenn  sie  an  den  irre  leitenden 
Wortlaut  der  lex  Poetelia  dachten. 

Somit  wiire  der  gesuchte  Anschein  der  Wahrheit  in  der 
Salloststelle  gefunden  ohne  nnsero  vorhergehenden  Feststellungen 
in  Wirklichkeit  anzufechten. 

Etwas  anderer  Art  sind  die  Schwierigkeiten,  welche  ans  ans 
den  zitierten  Qaintilian stellen  erwachsen.  In  diesen  beiden 
Stellen  ist  mehrmals  mit  einer  großen  Bestimmtheit  ond  Sdiärfe 
von  einer  lex  die  Bede,  quae  addictnm,  donee  solverit,  servire 
inhet  und  zwar  scheint  es  sich  mn  eine  ziemlich  wortgetreue 
Angabe  dieser  lex  zn  handeln.  Dafür  spricht  einmal  die  dauernde 
Wiederholung  in  fast  gleicher  Form.  Femer  aber  heißt  es  ein- 
mal ausdrAcUich;  lex  didt:  addictus  donec  solvent  sermt,  ut 
opinor,  non:  serrua  sit  Was  haben  wir  davon  zu  halten? 

Wir  können  auch  diese  QuintUiannachrichten  kaum  fQr 
gftnzlich  unhistorisch  halten.  Ja  wenn  wir  nur  die  zweite  Stelle, 
die  aus  den  Deklamationen  besäßen!  Diese  Deklamationen  smd 
ja  anerkannt  unzuverlässig  und  raihalten  viele  leges,  welche 
lediglich  rethorischer  Übungen  halber  erdichtet  wurden  Dagegen 


Vgl.  Lenel,  ediotum  S.  325  ff. 

Siehe  s.  B.  Mch  bei  Sehloftmanni  AltaMaches  Sehiddfeeht  8. 69f. 
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läßt  sich  die  Institationenstelle  nicht  so  ohne  weiteres  bei 
Seite  schieben.  Dazn  kommt,  dafl  auch  noch  an  einer  sweiten 
Stelle  der  Institution,  nämlich  5,  10,  f>0,  von  dem  addictus  und 
seinem  senrire  die  Bede  ist,  wobd  der  Kontroverse  Ober  die  Beden- 
tatg  des  servire  und  seinen  Gegensatz  zum  in  Servitute  esse  auch 
gedacht  wird.  Diese  Kontroverse  und  dieser  Qegensats  wird  uns 
sodann  auch  von  anderen  unanfechtbaren  Quellen  als  tatsächlich 
bestehend  nachgewiesen.  So  streift  die  Kontroverse  Aber  die 
Stellung  des  adindicatus  wohl  noch  z.  B.  Gaius  inst  III,  189; 
den  Gegensatz  zwischen  servire  und  in  Servitute  esse  aber  betonen 
gar  eine  ganze  Reihe  von  Stellen,  indem  sie  ausdrücklich  von  einem 
servitntem  servire  sprechen.  So  kennt  letzteren  Ausdruck  bereits 
Labeo  nach  der  allerdings  verstflmmelten,  aber  doch  in  ihrer 
Ergänzung  sicheren  Stelle  des  F&itus  s.  v.  potitus,  welche  lautet*): 

potitns  servitu  (te) .  .  .  qui  ut  ait  Labeo  servit-w  (tem  scrvit). 
Selbst  Muciiis  Scaevola*)  berQcksichtijrt  ihn  horoits  in  der  be- 
rühmten von  Cicero  in  den  topica  6,  29  erhaltenen  Bestimmung 
des  OentilbegrifTes.    Die  Stelle  lautet: 

Gentiles  sunt  inter  se,  ([ui  eddom  nomine  sunt.  Non  est 
satis:  qui  ab  ingenuis  orti  sunt,  ne  id  quidcm  satis  est:  quorum 
maiorum  nemo  servituteni  servivit.  abest  etiaui  num-;  qui  capitc 
non  sunt  deminuti.  hoc  fortesse  satis  est;  nihil  enim  video  Scae- 
volam  pontificem  ad  hanc  definitionem  addidisse. 

Ja  sogar  ein  Gesetzestext  aus  dem  Jahre  550  der  Stadt  ent- 
hielt ihn.  Unter  den  exceptae  personae  zählte  nämlich  die  lex 
(Snoia,  wie  Paulus  Ub.  LÖI  ad  edlctnm,  ad  Cinciam  laut  Vat. 
fragm.  298—307  berichtet,  an  letzter  Stelle  noch  auf: 

si  quis  a  servis  quique  pro  sern«?  servitutem  servienint. 

Nun  allerdings  in  keiner  dii  >tT  Stellen  ausdrücklich  der 
Gegensatz  der  addicti  und  deren  Stellung  urwidint.  Immerhin 
scheint  mir  angesichts  der  Quintilianischen  Stellen  eine  solche 
Beziehung  dehr  wahrscheinlich,  zumal  insbesondere  die  iStelle 
aus  dem  siebenten  Buche  der  Institution  ^)  gerade  bei  Erläuterung 

*)  Vgl.  Brun»  fontes  11,  S.  26. 

Wohl  der  berfihmteBte  Jurist  dieses  Kamen»,  also  der  Rmual  des 
Jahres  96  t.  Chr.,  was  in  meiner  Personalexelcttlion  8.  T7  u  berichtigen  ist 
<)  last  TU,  8,S«. 
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der  Kontroverse  über  diV  Stclhm??  des  addicttis  als  eine  Definition 
der  antiqui  für  den  Begritl  des  eigentlichen  servus  unser  qui 
servitutem  sen'it  erwähnt'). 

Kann  man  deninueh  kaum  an  der  realen  Existenz  der. 
Quintilianisrhen  Norm:  addictus  donec  solverit  servial  zweifeln,  so 
dran^^t  sich  natürlich  die  Frage  auf:  Wo  stand  die.se  Nonn? 

(,)uiiitilian  selbst  nennt  sie  eine  lex.  Nimmt  man  das  scharf, 
so  muß  man  natürlich  an  ein  nrdnungsrnnßic:  zu  Stande  {gekommenes 
Volksgesetz,  sei  es  nun  die  lex  Poetelia  oder  ein  sj>ateres, 
denken.  Beides  abiT  sclieint  nicht  recht  angängicf.  Wa.s  die  lex 
Poetelia  selbst  anlangt,  so  \v;ire  sif>  an  siel)  riach  unseren  bis- 
heritfcn  Krörteningen  seihst  wohl  keincswej^s  ungeci<rnet  den  in- 
haltlich gleichen  Satz  in  sich  aufzunehmen.  Jedenfalls  hat  wohl 
der  Exeqiiendns  in  seiner  privaten  Personalhatt  stets  arbeiten 
müssen.  Erst  seit  Kinfiihrung  der  öffentlichen  ilatP)  scheint  das 
anders  geworden  zn  sein.  '  Iiis  dahin  aher  war  ein  Haupti^edanke 
der  ganzen  l'ersonalexekution  stets,  als  letzten  \'ennöv'enswert  die 
.Arbeitskraft  des  Schuldners  auszunutzen.  Das  galt  sogar  schon 
zu  den  Zeiten,  da  noch  die  Geltung  von  tab.  III  mit  ihren  gesetz- 
lichen Exekutionsfolgon  der  Tötnntr  oder  des  ^  erkaiifs  ins  Ausland 
unbestritten  war.  Denn  anerkanntennaßen*)  waren  diese  gesetz- 
lichen Folgen  mehr  theoretisclie  Schreckmittel  als  praktische 
Übungen.  Oöen  trat  dieser  Zweck  hervor,  sobald  das  nexuni  als 
alleiniges  Endergebnis  der  Exekution  das  Feld  be)iau]»tete.  Die 
lex  Poetelia  aber  hat  diesen  Zweck  keineswegs  aufgehoben,  wenn 
sie  auch  den  unmittelbaren  körperlichen  Zwang  und  Züchtigung 
beseitigt«^")  und  so  allerdings  einem  dickfelligen,  auf  Freiheit  und 
Selb.stbestimmung  nicht  erpichten,  mit  der  schmalen  Haftkost 
zufriedenen  Schuldner  gegenüber  das  Abarbeitungsgebot  häufig 


7)  Damit  stiuunt  auch  sehr  gut  übereilt,  daU  Varro  in  seiner  Detinitiun 
dM  altes  neu»  mndrftddich  t«i  einm  opexw  in  serTitaiem  dare,  nieht 
b1o0  Ton  tmit«  «piiebt. 

•)  Vgl.  etwa  Hort  .11  a.  a.  0.  S.  57:  2  Cod.  10,  18. 

•)  Darüber  vgl.  z.  H.  meine  I\TS(>nalt'xokut  inn  S.  224  ff.  und  Zitate. 
EifTontnTnlicherwf ise  wir«!  dieser  Umstand  von  ^uintilian  inst.  V, 
10,60  11.  YII,  3, 2t>f.  nicht  als  differons  zwischen  servus  und  addictus  her- 
fOigdiobMn;  nun  mfiBte  deui  hdehsteas  in  dem  addietaa  li^em  habet  eiae» 
allradiBp  venteekte,  Attdentang  finden. 
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wirkangsloa  sein  mochte.  Lediglich  letzteres  dflrfte  ans  den  von 
Horten  zitierte  Tetem-  und  Flattiusstellen  folgen*'),  falls  man 
diese  Stellen  llberliaupt  nicht  mehr  als  scherzhafte  Wendungen**) 
zu  verstehen  hat.    Es  sind: 

riautus,  Hudens  v.  M72f.: 

Bono  aninio  Tneliiust  k*  in  nenum'')  conrepere. 
Tibi  optigit,  quod  plurimi  exoptant  sibi'O» 

Terentins,  Phormio  v.  335ff.: 

Mihi  sciunt  nihil  esse,  dice.s,  ducent  damnahim  domum? 
Alere  nolunt  hominem  edacem  et  sapiunt  mea  sententia. 

Daß  das  Abarbeiten  der  ScbuM'^)  aurh  spater  norb  lange  da« 
Regelmäßige  war,  beweiisen  wohl  zur  Genüge  Stellen  wie 


Mohr  meint  w(>hi  si liIiM>Ii< )i  auch  nicht  Horton:  die  Peraooftl- 
eiekution  in  <jeschicbte  und  l>ognia  M.  II,  i5.  21). 

")  Alii  solche  vgl.  auch  l'laatns,  Menaedimi  t.  87  ff. 
1^  Vgl.  ob4»i  $  4  Ann.  6. 

**)  Cbrigens  scheint  bei  gcnaucror  Betrachtung  «ho  Slvllc  gar  nicht  zu 
besafjon,  daß  die  meisten  gorii  in  die  l'ors()iia11i.ifl  gehen.  Sic  enthftlt  viil- 
nielir  dii-  allgemeine  Andeutung,  daÜ  jedermann  gern  sein  Ziel  erreicht  vgl. 
die  unmittelbar  folgenden  aufklftreDden  Bemerkungen: 

Lahr.  Qaid  id  est?  OharM.  Ut  id«  qaod  qaaeFMit,  iavonMnt;  sibL 
Das  Bndo  det  Labrax  abw  iit  eben  der  Aosidtt  dos  Charmides  nach  seUieS* 
lieh  doch  der  Kerker. 

'*>  Piichta  Tust.  §  17!'  A: m.  v.  gründet  daa  Abarbcif cii  stuf  fVu-  Ana- 
logie des  Freien,  der  uoxae  gr^^rbcn  wonlfn  war,  und  ilc.s»e»  Verlialtni'^se 
geregelt  sind  in  Cullatio  II,  3,1:  Papinianuü  libru  delinitionum  secundu 
tttb  titnlo  de  indicatis: 

Per  honineni  Uberam  noxae  deditum  ei  tan  tum  aequisitum  sit^  qnan- 
tum  danmi  dedit,  mannmittere  cogeödna  est  a  praetore,  qui  noxae  deditimi 
aeeepit 

Auch  diese  Analogie  dürfte  nicht  abzuweisen  sein,  zumal  der  Titel  de 
iudicatis  bereits  auf  eine  «eitere  Anwendung  als  der  unmittelbare  Wortlaut 
hinsudeuten  seheint  Allerdings  geschieht  die  uoxae  datio  durch  eine  man- 
cipatio Tgl.  GaiUB  inst.  IV,  79,  wihrend  es  sich  hier  mehr  um  ein  Ver- 
hältnis ohne  Vertrag  wie  beim  redenijitus  handelt.  Dessen  Erwerb  «oll 
nach  1  12,  II  D  4f>.  15  dem  redemptor  ^nfallt  n  tirc  illius,  quod  apud  hostes 
quaesisset.  Braucht  sich  der  redemptor  das  also  nicht  auf  den  LuskauCs- 
preia  abreehnen? 

Tgl.  besllglich  des  Arbeitsswanges  aber  auch  Bachofen  a.  a.  0.  8. 80  f. 
Bethmaan-HoUireg  CtvilproteB  f  118  A  98;  siehe  auch  $  4a.  E. 
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Flinins  epist  HI,  19,  7: 

Sunt  ergo  instroendi  (sc.  agri)  eo  plnris  quod  fhigl  man- 
dpiis;  nam  nec  ipse  ttsqnam  rinctos  habeo  nec  ibi  qiiisqiiam 

und  Colamells  d.  r.  r.  I  c.  3  §  12: 

. . .  agros  occnpatos  nexu  civium  et  ergastulis  tenent. 

Varro  de  r.  r.  I.  17:  Omnes  agri  coluntur  hominibus  senris 
aot  liberis  aat  utrisqne.  Liberii^  ant  cum  ipsi  colunt .  .  .  aat  mer- 
cenDaris  . . .  üsqae  qnod  obaeratos     nostii  Tocitarunt 

Die  addicti  ersetzen  hier  also  die  anderen  Feldarbeiter. 

WXbia  paßt  die  Qointilianisehe  Norm  inhaltlich  sehr  gnt  in 
die  lex  Poetelia.  Trotzdem  aber  dürfte  eine  solche  Zuweisung  nicht 
zulässig  sein.  Einmal  erscheint  die  ganze  Beetimmnng  in  ihrer 
Henrorhebimg  der  Arbdtspflicht  mit  Bfleksicht  auf  den  bereits  vorher 
bestehenden  Bechtszustand  als  flberflüssigund  mit  der  Veranlassung 
der  lex  woiig  harmonierend.  Femer  aber  ist  .zu  beachten,  da0  die 
Bestimmung  von  Quintilian  anscheinend  wortgetreu  wiederge- 
geben wird,  wie  berdts  oben  hervorgehoben  ist  Der  maßgebende 
Wortlaut  der  Poetelia  ist  uns  ja  aber  anderweitig  bereits  bekannt, 
wie  wir  sahen,  und  enthalt  den  Quintilianischen  Satz  nicht  Über- 
haupt aber  dürfte  dessen  donee  solverit  mit  dem  livianischen  donec 
poenam  lueret  in  ein  und  demselben  Gesetzeswortlaut  kaum  kon- 
kuirirend  enthaltend  gewesen  sein. 

Wir  wftrsn  also  auf  eine  spätere  lex  im  technischen  Sinne 
angewiesen.  Eine  solche  ist  natürlich  mdglicli.  bei  (km  uns  vor- 
liegenden Quellenmaterial  aber  kaum  wahrscheinlich.  Jedenfalls 
haben  wir  nirgends  die  leiseste  Andeutung  einer  solchen  anderen 
Itt.  Dazu  kommt  dann  uoch,  daß  bei  Yorhaiulensein  einer  solchen 
neueren  lex  mit  so  zweifelsfreier  Statnierung  der  Personalexekution s- 
fortdauer  die  am  Eingang  dieses  Paragraphen  erörterte  Sallust- 
stelle  durchaus  unverständlich  wäre. 

Somit  dürfte  die  Qnintilianische  lex  kaum  im  technischen 
Sinne  gemeint  sein.  Die  Norm  diirfte  vielmehr  dem  prätorischen 
£dikt  angehört  luihen  *^).  Dafür  spricht  materiell  die  eben  ev- 
irtAnte  Salluststelle,  formell  aber  im  gewissen  Grade  auch  der 


Vgl.  dazQ  Varro  <\.  I.  VII,  K)5:  ncxus  voeatar  ut  ab  aere  obaeratos. 
")  VgL  aach  Truplong  s.  o.  O.  XCIX. 
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Gebrauch  des  direkten  Konjunktivs  statt  des  Impcrntivs*").  For- 
melle Bedenken  wogen  des  Ansdnicks  \ei  bei  Quintilian  dürften  aber 
kaum  mit  Recht  erlioben  werden  können.  Bereits  Cicero  hat  in 
der  bekannten  Stelle  in  Verrem  II,  1  c.  42  das  prätorische  Edikt 
im  Sinne  deijenigen  qui  itlunmum  tribatmt  edicto  wenigstens  als 
eine  lex  annua  bezeichnet.  Seneca  aber  s|irir}Lt  controv.  9, 3,  8 
ganz  ohne  Scheu  in  Reziehnng  anf  den  enreislicU  auf  dem  Edikt 
beruhenden  Satz:  Per  vim  metumque  gesta  ne  sint  rata:  Arma 
lex  et  vincola  et  ultimum  periculum  enmpletitnr.  Wamm  sollte 
da  Quintilian  peinlicher  in  seiner  Ausdrucksweise  gewesen  sein? 
Spricht  docii  von  deTi  Späteren  selbst  ein  Ulpian  in  L  1  §  2  D 
38,^  unbedenklich  bezüglich  der  bonorum  possessio  nnde  cognati : 
Pertinet  auctem  haec  lex  ad  cognationes  non  serviles. 

Ein  Widerspruch  in  der  Darstellung  Sallusts  und  Quintilian 
ist  also  nicht  durchaus  zu  finden.  Aber  auch  unsere  obigen  Er- 
gebnisse ans  den  VaiTo-  und  Liviusstellen  ft^lßt  es  nicht  um, 
wenn  das  prätorische  Edikt,  das  ja  anerkanntermaßen  selbständige 
Restimmunpren  über  die  Personalexekution  in  einer  formloseren 
Einleitun|i[sweise  hesaLi,  für  seine  Exokutionsfonn  über  das  Ab- 
arbeitungsrecht  ausdrüeklich  dasselbe  bestinnnte,  was  ohne  aus- 
drdcklidke  Nonn  für  die  zivile  Exekutionsform  auch  galt. 


••)  Vgl.  Jhering,  Geist  II,  S.  HOI  ff.:  Karlt.wa,  Kpilits«!;«'3ch.  I.  S.  462. 

'»)  Vgl.  Lcnel,  Edictum  S.  90  und  Citate.  Daü  der  Wortlaut  der  Be- 
stitumuug  dort  etwas  auderes  war  als  bei  Seneca,  ist  bei  der  iuateriell<>li 
Obereinatinimung  gleichgttltig. 


Digitized  by  Google 


Fritz  KlinginfiUer 


Digitized  by  Google 


fitwa  Tor  100  Jahren  begann  sich  die  deutsche  Jnristenwelt 
wegen  der  in  der  Überechriit  enthaltenen  Bechtsfiage  in  zwei  ge- 
trennte, nach  Qnantitftt  und  Qnalitilt  ungeföhr  gleiche  Lager 
XU  spalten.  Dar  schließlich  mit  großer  Hartnäckigkeit  geführte 
Kampf  der  Meinmigen  sollte  insbesondere  die  Entscheidung  da^ 
rflber  bzing«i,  ob  der  Veij&hrung  eine  st&rkere,  das  ganze 
rechtliche  Yerhftltnis  Temicbtende  Wirkung  sususchidben  sei,  oder 
eine  nur  schwächere  Wirkung,  die  von  dem  afBsierten  Bechts- 
verhftltnis  noch  eine  Naturalobligation  flbrig  läßi  Eine  Zeit  lang 
schien  durch  Savigny^s^  Autoritilt  und  nachhaltigen  Einfluß  die 
berfihmte  Streitfrage  zu  Gunsten  der  schwächeren  Wirkung  ent- 
schieden zu  sein,  sodaß  De  melius*)  glaubte,  bamts  von  einem 
endgftltigen  Siege  jener  Auffassung  berichten  zu  können.  Die 
Siegesnachricht  war  aber  —  wie  Bekker^)  mitteilt  —  verfrülit;  denn 
bald  genug  entstand  wieder  Bewegung  in  der  Doktrin,  und  mehr- 
fach machten  sicli  Bestrebungen  geltend,  die  eine  Erschütterung  des 
Savigny 'sehen  Standpunktes  zum  Ziele  liatten.  Tatsächlich  schien 
anrli  die  gemeine  Meinung  sich  wieder  mehr  der  Auffassung  von 
der  stärkeren  Wirkung  snuuwenden,  nicht  zuletzt  beeinflußt  durch 
Dahns*)  Dissertation  „Über  die  Wirkung  der  Klagenverjährung 
bei  Obligationen",  und  die  Stellungnulime  Windscheid s,  die  sich 
noch  in  der  L  Kommission  sur  Beratung  des  BGB.  merklich 
geltend  machte. 


*)  Sj-ton,  V  §<  218    251  ;  Obl.-H.  I  5^6  fg. 

S)  UuUrauchuugtiu  nun  dem  röui.  Civilrechte  Bd.  I  (1856}  S.  1—108; 
inübesondere  8.  65. 

*)  Im  Jahrb.  des  g«m.  R.  1?  8.  406  (1860). 

*}  Hfech  Bekkers  Ansicht  „der  «  in/ige,  der  iiAch  Savignjr  «ine  «elb- 
•tSadige  Abhandlmig  fibar  die  vorliegendA  Frage  gMeluriebeii  iMt*.  — 
MMbdan.  3 
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Merkwürdig  bleibt  der  Streit  der  Meinimgen  Aber  eine  prak- 

tisch  und  theoretisch  so  ^vichtige  Frage.  Er  wird  erklärlich  durch 
Bekker>;  richtigen  Hinweis:  unleugbar,  daß  von  dieser  Frage 
ausgehend  wir  allmälilich  zu  immer  klarerer  Erkenntnis  des  Wesmis 
der  Aktionen  und  der  Naturalobligationen,  der  Verjähnmg  und 
anderer  Stücke  unseres  Recht^iystems  gelanj^  sind.  —  Wissen- 
schaftliche Fragen  stehen  eben  als  wesentliche  Bestandteile  eines 
großen  Systems  in  unauflöslicher  Verbindung  unter  einander;  so 
hab«i  auch  mich  eingehendere  Untersuchungen  über  das  Wesen 
der  sogen.  Naturalobligationen  auf  dieses  strittige  Gebiet  gef&hrt*). 

Der  Verjahrungsbegriff  —  so  gelftnfig  er  uns  Modemen  ta 
sein  scheint  —  hat  erhebUche  Wandlungen  durchgemacht  und  ist 
auch  jetet  noch  nicht  dogmatisch  unanfechtbar.  Jedenfalls  ist  im 
modernen  Recht  eine  rflcklftufige  Bewegung  zu  beobachten,  welche 
mit  größerem  juristischen  „discemement"  vorgehend  einer  un- 
sweckmttßigen  und  unheilvollen  Qeneralisienmg  des  Yerjährungs* 
begrifPes  abhold  ist.  War  man  doch  bereits  „auf  dem  Wege 
ungehülul icher  Abstraktion"')  so  weit  gekommen,  den  juristisch- 
technischen Bci^rifT  der  VtMjahrung  in  dem  woitcii  Laieuausdnick, 
der  unter  „Verjähren"  jeden  Untergang  eines  Rechts  nach  Ablauf 
eines  bestimmten  Zeitraumes  versteht,  farblos  autgehen  au  lassen; 
nicht  verwunderlich,  daß  man  dann  glaubte,  auch  Ton  einer 
fipraescnjttio  momentanea**  reden  zu  können,  wenn  ein  Recht 
nur  in  einem  l)esfimmten  Augenblick  ausgeübt  werden  kann,  wie 
etwa  das  Hecht  der  Notwelir  im  Augenblicke  des  AngritTs,  und 
man  diesen  Zeitpunkt  untätig  vorübergehen  läüt^).  Schließlich 
tlßgte  man  dieser  proe/tenptio  ertinctim  noch  die  „praescripfto 
aequiBittva'*  bei,  beides  wesentlirli  \er8chiedene  Institute,  die 
sich  nur  in  der  allgemeinen  Berücksichtigung  eines  bestimmten 
Zeitablaufs  zusammenschließen,  nicht  aber  unter  einem  für  die 
juristische  Systematik  wertvollen  fibergeordneten  Begriff.  Die 

')  Vffl.  meine  bert-its  mm  Druck  gegebene  Monographie  über  die 
„Lebro  von  den  natiirli»  li<  ii  \  t  ibindlicbkciten'*.  im  bes.  §  14  nro.  II.  — 

*)  Gfftvein,  Yerjähnuig  und  geteUliche  fiefmtung  (1880)  S.  22. 

*)  Vgl.  Windscheid  I  §  106  A.  6.   pftgogen  schon  Rave  in  seiner 
Schrift  ,.Pe  praescriptionibns*  (1790),  di.'  sonst  mir  deswegen  erwähnenswert 
ist,  weil  Hie  die  Verj3ihrungt)lehre  des  ALU.  ungünstig  beeinflnUte.   Vgl.  be 
aunders  die  Teruugläcklen  §§  668,  5ti9,  I,  d  ALB. 
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neaeie  Beehtalehre  liat  alle  Muhe  gahabt^  aus  dem  unsaltesig 
enreiterften  VeijUhrungsbegrifif  der  älteren  Doktrin  selbständige 
Listitate  auszolteen  und  scbflrier  su  begiensen.  

L 

INeee  Bichtoiig  der  gememTeditHehen  EDtwicklung  hatte 
keinerlei  Anknflpfnngspimkte  im  rOMliekta  Beeit^  das  eine 
allgemeine  Lehre  von  der  Veijflhrong  und  ein  einheitlidies  Beehts- 
inslitat  in  diesem  Sinne  nicht  gekannt  hat  Den  BAmem  mangelte 
schon  ein  allgemeiner  Ansdmck  Ar  das,  was  wir  als  Verjährung 
za  bezdchnea  gewohnt  sind.  Der  zuerst  von  den  Glossatoren 
und  nachher  in  der  kanooisehen  Beehtspraehe  hierfür  gdirauchte 
Ansdmck  ^Mie^irfto*  bedeutet  bei  den  römischen  Pandekten- 
Juristen  im  gewöhnlichen  Sinne  ein  als  Vormerkung  der  formula 
inserierter  Einwand  des  Beklagten,  and  da  seit  Gaius  alle  prae- 
scriptiones  pro  reo  als  Exceptionen  fonnuliert  wurden*),  nahm 
^pracscriptio"  überhaupt  die  Bedeutung  von  eiceptio  auf).  So 
wird  auch  die  Einrede  der  Verjährung  promiscue  als  annua  [s. 
annalis]  exceptio  oder  temporis  [s.  temporalis]  praescriptio  be- 
zeichnet*). —  Immerhin  hat  Fittin g  darauf  anftnerksam  gemacht^ 
daß  schon  dem  Altertum  „praescrihere**  in  d^  speziellen  Sinne 
von  „Verjähren**  nicht  unbelvannt  gewesen  ist,  wie  sich  aus  den 
Vaticanischen  Snmmarien  des  Cod.  Theodos.,  aus  einer  Stelle  des 
Cod.  lust.,  und  sogar  aus  einigen  Digestenstellen  ergäbt 

Erste  und  letzte  Frage  aber  bleibt,  was  man  überhaupt  unter 
„Klagenveijährung'*  zn  verstelun  luii:  einmal,  wie  ist  der  Vor- 
gang des  „Verjährens"  juristisch  zu  denken?  —  was  verjährt 
eigentlich  ?  —  Es  soll  der  immer  wieder  an  den  modenien  Juristen 
herantretenden  Versuchung  widerstunden  werden,  von  aprioristischen 
Begriffoi  aussugeheu}  die  tatsächlichen  Erscheinungen  des  Bechts- 

»)  Gai.  IV  132-137. 

«)  Vgl  f.  B.:  D.  (6, 1)  52,  a  —  (81)  84, 8.  —  (44, 1)  10.  -  (47, 15) 

8^  I.    -  49,  I)  3,  1.  —  (48,5)  16,  7.  —  (44,  1)  23.  —  u.  a.  in. 

')  Nur  «iiimal  fxceptio  ttmporis :  I>.  (40,14)  1  [Marcellus]. 

«)  Vgl.  Zschr.  f.  Rt'.  fioh.  X  S.  337;  Zschr.  fl.  8av.  =  St.  IX  S.  394  u. 
UV  8.  259.  -  Die  St*aien:  (\  Just  (9,35)  5  [a.  290];  D.  (49,  11)  l,  3.  5 
[Callbir.]  0.  D.  (48, 17)  3  [MareUn.]  —  Smumw.  tn  C.  Theod.  (10,  l)  15.  — 
E.  HejmftBii,  VortAftU«»  i,  V«i:|ihnuig  8. 51  A.  217  flgihiiito:  C.  Jnst. 
(5, 62)  3  [«.  906].  — 

8* 
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Iftbens  Toraiteilslo«  zu  betrachten,  ist  die  erste  Anfj^be,  der  die 
Begnffsbildimg  nachzufolgen  hat  Auch  die  Entwicklung  des 
römischen  Rechts  gewährt  nach  dieser  Biehtnng  hin  mancherlei 
Nataanwendnng.  — 

Das  alte  Cmlreckt  ist  arm  an  Fällen  von  zeitliche  Rechts- 
begrenznng.  Das  ist  erklärlich,  wdl  Oberhaupt  ältere  Rechts- 
ordnungen dem  alogischen  Element  der  Zeit  wenig  oder  gar  keinen 
Einllufi  gewähren.  Hierin  liegt  an  sich  ein  ebenso  charaktervoller 
wie  logischer  Konserratismus:  was  Recht  ist,  soll  Recht  bleiben 
Freilich  wird  dieser  Vorzug  von  älteren  Rechtsordnungen  ver- 
hältnismäßig leicht  erworben,  da  bei  dem  Vorherrschen  sachen- 
rechtlicher Gestaltungen  und  bei  dem  unentwickelten  Zustande  des 
Obligationmirechts  —  beides  Folgeerscheinungen  eines  unent- 
wickelten Verkehrs  —  die  Bedfirfiiisse,  die  später  zu  irgendwelcher 
zeitlicher  Begrenzung  von  Rechten  führten,  sich  weniger  geltend 
gemacht  haben  werden. 

Den  wichtigsten  hierher  gdiOrigen  Fall  des  ius  civile,  in 
welchem  ein  entstandenes  Rechtsv^hältnis  mit  dem  Ablaufe  einer 
beslunmten  Fruit  erlischt,  stellte  die  lex  FMa  aus  der  Zeit  bald 
nach  dem  zweiten  punischen  Kriege^  auf:  Sponsor  etfideipromissor 
biennio  liberantnr*).  Da  im  tlbrigen  keinerlei  Quellenbericht  da- 
rftber  vorliegt,  in  welcher  Weise  diese  Befreiung  des  Bftrgen  von 
seiner  Verbindlichkeit  eintrat,  so  geschah  sie  offenbar  auf  die 
natOrlichste  und  einfachste  Weise:  durdi  bloßen  Fristablauf, 
ipso  iure  in  diesem  Sinne,  ohne  Hinzutreten  sonstiger  Umstände. 


*)  Gewiß  ist  die  BerGcksichtigung  der  Zeit  bei  der  „erw^^rbcnden", 
Xfic  ^zerstfirouden"  Verjabrung  eine  Inkunscquonz,  indem  -da'.  Faktische 
geradezu  an  ä\p  iitp]]c  des  Ki'cbts  gesetzt  wird",  „eine  Abweichung  vom 
Begriffe  des  Hechts,  welches  ja  eine  ideale  Orduung  des  Materiellen  ist, 
wihrend  hier  gerade  umgekelirt  eine  Ordnung  des  Ide«leii  dnreh  dM  Mate- 
rielle geschielit*.  —  Dahn  a.  a.  0.  S.  6  u.  7.  —  Bekker,  Fand.  I  §  38  BeU.  I: 
. . .  »Und  ebensowenig  wird  man  es  dem  naiven  Laiengefnlil  vcrnbcln  dürfen, 
wenn  er  traft  aüodetn  mal  Anstoß  daniti  nimmt,  da.ss  ulme  sonslige  Ände- 
rung' des  'I'atbostandrs  oinr  Sekunde  aus  l'nri'(-lit  licclit  und  aus  ]{(»cht  Un- 
recht zu  uiachen  vermöge".  —  Stammler,  Lehre  v.  rieht.  K.,  8.  i.  fSbrt 
aoB,  daß  die  Verjibmng  xa  den  Hilteln  des  firaUiAtm  Beehts  gdi5rt  n.  dem 
«dHrJUiniMi  Bechte  entgegengesetit  ist. 

*)  Tgl.  E.  Hey  mann  a.  a.  0.,  S.  33  A.  72  n.  die  dort  Git 

*)  aai.  III  121.  121a. 
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Daher  ist  qiipllcnmaßip  wie  aiirh  sarlilirh  unbo^nündet  Deme- 
lius'')  Annahme,  daß  ilit;  H»'<tiinnmii^'  der  lex  Fuiia  gewiß  durch 
eine  besondere  exr»»j>tiü  legis  Furiue  realisiert  worden  sei;  wird 
docli  tladurch  üf)er  die  liier  zunächst  klarzustellende  materuU- 
rechllv-he  Wirknni;  de>s  Zeitiiblauis  iiidits  entschieden.  Prozeßual 
war  im  Furmularv erfahren  das  Denegationsrecht  des  Praetors  — 
als  funneHer  Austluß  der  ipso-iure- Wirkung,'  -  ausreichend,  um 
Klagen  gegen  den  Sponsor  fiher  das  bienniuin  hinaus  abzuweisen, 
sodaß  di(^  Aut'i  (luiie  einer  besonderen  exceptio  in  die  fommla  nicht 
erfor<h'rlich  war;  daß  ein  })es(»ndere8  Kxceptionsschcma  zur  Ver- 
füt,nm^'  stand,  welches  vom  Praetor  dann  gehraucht  wurde,  wenn 
wegen  Anwendbarkeit  der  lex  Fnria  noch  eine  nähere  Sachnnter- 
auchung  vor  dem  index  notwendig  war,  ist  möglieh,  aber  nicht 
festzust^illen.  Uberhaupt  finden  wir  wfihrend  der  Herrschaft  des 
Fonnularprozesiie.>J  vielfacli  AuMibung  des  Denegationgrechtes  und 
Oewährung  einer  Excejdio  durcli  den  Praeior  bei  gleichen  Tatbe- 
stünden ne])en  einander,  ohne  daß  allgemeine  regulierende  He- 
stimmuiigen  über  die  eine  oder  andere  processuaie  Möglichkeit 
auffindbar  wären*). 

Jedenfalls  ergibt  .sicli  als  materiell rechtliclio  Wirkung  des 
Zeitablaufs  gemäß  der  lex  Furia  die  völlige  HetVeiung  des  Sponsor; 
die  Bürgschaftsobligation  ist  ebenso  vollkommen  erloschen,  wie 
wenn  sie  durch  Zalilung  getilgt  wäre.    Nihil  remanet.  — 

Ging  (Icmnaf  Ii  der  nur  durch  geringe  Ausnahmen  modificierte 
Grundsatz  des  ins  civilo  dahin,  daß  die  actiones  perpetuae  sind, 
so  verließ  auch  in  dieser  Frage  die  pnu  torische  Kechtsbildung  die 
einlachen  und  starren  Linien  des  alten  Rechts.  Immer  zahlreicher 
werden  die  Fälle  zeitlicher  Beschränkung  der  im  £dikt  proponierten 

>>  «.  a.  0.  8. 16.  ^  TgL  dagg.  8a?igny,  Syai  T  8.  16L  —  Kellei, 

Röiu.  C  Pr.  §  36, 

')  Hierauf  kommt  mehrfach  W.  Schott  in  seiner  gehaltvollen  Schrift 
über  ,Daa  Gewähren  des  Kochtschut zfs  im  röui.  i'ivil-Prnc."  (1903)  zti  sprechen. 
[S.  7oL  79.  91.  92.  lOlj.  —  Wir  hndeii  denegatiu  u.  exceptio  neben  einander 
bei:  sttbjekliiveni  UnT«nii9g«D  (dann  exe.  doli)  D.  (44,  4)  4  8|  iuBinnndnin 
ddifttnm  D.  {12, 2)  7.  u.  9;  fonttelleni  ICnngd  einer  gültigen  Erbeteinutzong 
D.  (28,4)  1,  3.  2;  SC.  Vcllcjanum  D.(4,4)12  u.  (16,1)  19,5.  —  Über  den 
laxen  Sprachgebraach  des  jfinfrstert  römisrh^n  Rechts,  nnrh  welchem  der 
Aiudruck  .exceptio'  auch  auf  die  nach  klaüüiächem  Reckt  ipt>o  iure  wirkenden 
Verteidiguiigsmittcl  angewendet  wird,  vgL  He; mann  S.  53  bes.  A.  224. 
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Aktionen.  Hierbei  sollen  nach  Hey  mann  s^)  Unterraehmigeii 
zwei  Gruppen  zu  unterscheiden  sein: 

1.  Fälle,  in  welchen  der  Praptnr  oder  Aedil  die  betreffende 
Prozeßformel  von  voruiiereiu  nur  für  eine  bestimmte  Z»eit 
verheißen  hatte*); 

2.  Fälle,  in  denen  die  zeitliche  Beschränkung  nicht  auf  ediktaler 
Verheißung  beruhte,  sondern  auf  der  anschließenden  inter- 
pietatio  der  Juristen'). 

Kor  ist  fiiiiglich,  ob  ÜBr  diese  Orappenieilimg,  bei  der  sich 
Heymann  Lenel^  angeschlossen  hat,  genflgend  sicheres  Beweis^ 
material  aus  den  Quellen  Torliegt  Richtig  ist,  daß  uns  bei  einer 
ganzen  Beihe  von  Edikten  die  Beschränkung  der  actione»  auf  den 
annus  in  den  Digesten  nicht  flberti^ert  wird,  daß  aber  die  Juristen 
gleichwohl  eine  derartige  iteltliche  Begrenzung  mehrfach  un- 
bedenklich in  ihre  Erörterungen  einstellen*).  Aber  Kwisehen 
diesem  Tatbestande  und  dem  von  Lenel  und  Heymann  gezogenen 
Schlüsse  stehen  doch  gewisse  hindernde  Möglichkeiten.  £inmal 


»)  a.  a.  0.,  §§  5  und  6. 

')  y,Intra  annum,  qao  primnin  di!  t  ;i  rt'  Mperiundi  potcstas  fuerit,  iu- 
diciuni  dabo.**  —  In  diesem  Kalle  war  der  propunicrten  actio  ein  für  alle- 
mal  üe  «seopkio  Minna  eingefügt.  H.  weist  diee  nach  s.  B.  bei  der  actio 
qaod  metaa  cansa  ia  qnadruplnm,  actio  de  tarba  nnd  de  vi  bononua  r^»- 
toruui,  actio  ili'  oaluntniatoribuH.  —  Die  nachweisbaren  ZeitbOfldiriakungen 
bei  den  einzelnen  Edikten  sind  zusammengestellt  S.  27,  A.  89.  — 

3)  Bes.  Beweisstelle  1>.  (27,6)  9,  1,  wo  Ulpian  auf  die  Autorität 
Labcos  verweist.  -  Nach  Lencls  [Ed.  perp.  S.  403]  Nachweisung  gab  ea  im 
praetoriBdieD  Album  ein  generdlea  Sdiema  fBr  die  excepUo  aDaaa.  Pn»- 
lesmial  epidite  sieh  daon  der  Vorgang  so  ab:  Beider  editio  furmolae  seitens 
des  Klägers  [an  dessen  Yer{)ilichtung  zum  cdcre  trotz  Schott  festznhalt«n 
ist:  Klingnifiller  in  krit.  Viertoljahrsschr.  1905,  R.  257fr.]  wurde  dio 
cxcuptio  annua  noch  nicht  erwähnt,  sondern  sie  kam  erst  durch  dun  Praetor 
bei  der  Verhandlung  in  iure  in  die  ron  üun  bewilligte  actio. 
Ed.  pevp.  8.  h%,  k.  h. 

*)  z.  B.  in  dem  D.  (9,  3)  1  pr.  mitgeteilten  Kdikt  „de  his,  qui  effndcrint 
vcl  dciocerint"  ist  von  irgend  eint  r  /oitlichtMi  Hcsrhränknri:  A>'r  nr'io  nicht 
die  Kedc.  Ulpian  1>.  eod.  5,  5  erklärt  deshalb  auch  grundsatziich  die  actio 
für  eine  pcrpetua,  unterscheidet  aber  davon  die  actio  quae  de  eo  compctit, 
qnod  Uber  perisse  dieetnr  nnd  besehrlnkt  diese  auf  1  Jahr.  BegtAnduig: 
nam  est  poenalls  et  ftfHkrit.  Dasn  Ulpian  D.  (47, 88}  8:  Omnea  p9fmlan$ 
actionet  neqn«  in  hwedes  dantnr  neqne  snpra  aiiniim  eita&diintar.  — 
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kann  die  Überlieferung  des  Edikte?  durck  die  raiidoktunjuristen 
zum  Teil  unf^enau  sein,  indem  sie  ständige  Zusätze  wie  die  exceptio 
^nua  als  .selbstverständlich  für  die  Leser  ihrer  Zeit  wegließen; 
ferner  ist  zu  bedenken,  daß  die  exceptio  annaa,  allmählich  stereotyp 
geworden,  wohl  vielfach  durch  „literae  singulares"  ausgedrückt 
wurde,  woraus  sich  leicht  die  Mdglichkeit  des  Missverständnisses 
odar  der  Fortlassung  ergab'). 

So  ist  kaum  anzunehmen,  daß  in  dem  in  der  Aiimerkuni,' 
mitgeteilten  Falle  der  actio  de  effusif?  vel  ('jectis  Ul|»ian  zu  der 
zeitlichen  Begronzung  dieser  Klage  l)ei  rMtimi,'  eines  Freien  ohne 
Aiilialt  im  Edikt  lediglich  im  Wes^e  der  Abstraktinn  gelangt  sei; 
walirscheinlit  Ii  ist,  daß  die  Aiinalität  der  actione»  populäres  ins- 
gesiunt  alliTt'int'iii  im  praetorischtn  Edikt  verordnet  war').  Aber 
riiAhsi  wenn  man  der  erwähnten  Zweitt'iluni;  folgt,  ist  doeli  auch 
bei  der  zweiteii  (iruppe  <lie  prozessuale  Lage  so  zu  denken,  daß  die 
exceptio  annua  oline  besonderen  Antrag  des  Heklagten  in  die 
Formel  inseriert  wurde,  «laß  mithin  die  huiiorarisibe  Teniporalität 
in  jedem  Ealle  nm  AtHttweym  berücksichtigt  wurde.  iSo  das  Er- 
gebnis, zu  dem  Heyniann^)  gelangt. 

Weiter  ist  wiehtie:  festzustellen,  auf  welche  Weise  dieses 
piaetorische  Institut  der  Annalität  zur  Durchführung  kam.  Welches 
war  der  (irund  der  einjährigen  Hefristung?  Wann  sollte  der  annns 
la  laufen  beginnen?  Wie  Yollendete  sich  der  Zeitablauf?  — 

Die  einjährige  Befristung  ist  mehrfach  Ton  altersher  bis  in 
die  neuere  Zeit  in  Verbindung  gebracht  worden  mit  dem  prae- 
torischen  Amtsjahre.  Bereitt»  die  Verfasser  der  Justinianischen 
Institutionen  geben  den  Gaianiscben  Worten  ,eas  vero  [sc.  actiones] 
qnae  ez  propria  ipsius  [sc.  praetoris]  iurisdictione  pendent  plemmque 
intra  annum  dare^)**  die  Begründung  bei:  «nam  et  ipsius  praetoris 


1)  Kailowa,  K.  RgMsb.  II.  8.  974  f.  weist  darauf  blo,  .daß  deh  im 
Cod.  Blnsidl.  di«  Utterae  D.**  finden,  «tfstdflsen  » li  non  plus 

quam  aanus  est  [statt  T).  „E."]. 

*)  Auch  Wla.ssak,  Edikt  und  Kla;,'.  form  S.  84  A.  19  zweifelt,  ob  der 
allgemeine  Ausspruch  Ulpians  nur  ein  durch  Abstraktion  gewonnener  Sats 
eder  etwa  im  Album  Turzcichnct  war. 

^  8.45. 

«)  6aL  IV.  110. 
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intra  anmim  erat  imperiuiu —  Es  Lst  nicht  ersichtlich,  woher 
die  IiLstitutionenverfasser  diesen  l{o},'riiii(lun^svt>rsuch  entlehnt 
haben;  da  sonst  bei  keinem  iindereii  riiinisdit'n  Juristen  eine  der- 
artige Erklärung  des  annus  der  liunorarischen  Temporai  klagen 
zu  finden  ist,  dürfte  sie  aus  den  recht  zweifelhaften  rechts- 
historischen Kenntnissen  der  Institutionenverfasser  selbst  ^'cllossen 
sein.  Immerhin  ist  sie  in  neuerer  Zeit  wieder  autgeuommen 
worden  und  swar  von  Ubbelohde')  auf  Grund  der  Forschungen 
0.  £.  Hartmanns  in  beachtenswerter  ÄusftlhruDg. 

Die  Frist  von  einem  Jahre  f&r  die  meisten  praetorischen 
Klagen  habe  ihren  Grund  in  ihrem  Ursprünge  aus  der  Juris- 
diktion des  Praetors,  die  sich  damit  zu  dem  ins  civile  mit  der 
grundsMzlich  zeitlichen  Unbeschränktheit  der  actiones  in  direk- 
ten Gegensatz  gestellt  habe;  gemäß  dieses  Ursprunges  mässe  es 
„als  durcliaus  selbstverständlich  erscheinen,  daß  die  zeitliche  lie- 
schränkunn[  der  praetorischen  Actionen  auch  dpr  zeitlichen  Be- 
schränkung' der  praetorisThen  iurisdictio  enfj^prerhe".  —  Diese  Selbst- 
verständlichkeit erscheint  aber  doch  einiirernialien  t'rag^vürdig, 
wenn  m-m  lieilenkt,  daß  selbst  actiones  poenales  vom  Prae^>r  in 
perpeluum  versprochen  wurden^),  und  daß  sich  der  frleiehe  Grund- 
satz zeitlicher  Beschränkung  bei  ainleren  aus  derselben  Rechts- 
queüe  creflo^fsenen  Rechtsmitteln,  den  Interdikten  j?erade  p.icht 
findet*).  So  l>rirfrt  diese  angel)lifhe  Beziehung  zwischen  der 
zeitlichen  Beschränkung  der  öffeutlich  rechtlicheo  lun^diktion  des 


')  ImL  (4,  12)  pr.,  anschließend  Theophilaa  in  der  InttünUonen- 

^  „Über  die  Bereclinnng  dei  tempvB  utile  Her  hononuriadieii  Temporal* 
klagen.*  (1891.)  bes.  8.  SOf.  81.  34f. 

*)  k.  B.  die  actio  de  eftisia  vel  eiectis  nach  D.  (9, 3)  5,  5,  die  actio 

sorvi  corrupti  nach  D.  (11,  3)  13  pr.,  die  Hctio  in  factum  gegen  ntiutac  nach 
»       l).  (4,9)  7,6.  —  Demelius,  S.  20  erklärt  dieso  Aiisnalimen  zutrclTend  aus 
der  Aiilfhnnnp  der  praotorisrhen  litjchtsbildung  an  ilas  VoUurecht,  ins- 
besondere an  (Iiis  dainnuni  iniuria  datuui  der  lex  .\quilia. 

')  Wir  kennen  nur  3  auf  einen  annus  utilis  beschränkte  Interdicte: 
interd.  de  vi  non  armata  nach  D.  (43,  16}  1  pr.  und  39  und  Cic.  pro  1'uU. 
19, 44;  interd.  qaod  yi  atit  elam  nach  D.  (43, 34)  16, 5;  interd.  frandatorinm 
nach  D.  (42, 8)  10  pr.  n.  18. 
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Praptors  und  ihren  |»iozoßiochtHchen  Ausflüssen  nach  allgemeiiur 
Betrachtuncr  koine  Kikliinmi;  und  ist  dcnhiach  un verwertbar'). 

TJbbeiohdc  kommt  über  auch  selbst  hei  der  nähoron  Ver- 
wertung dieses  praetorischen  Amtsjahres  für  die  Bererhnun:^  des 
annus  (b-i  einzelnen  aetiones  in  erhebliche  SchwieriKkeiteu.  Eigeiit- 
lirh  wiue  eü  iulgereoht  f^ewescn,  die  Zeitdauer  dieser  honorarischen 
Kl.ii;iii  mit  der  des  Amtes  in  Kinkl.iüg  zu  bringen,  also  die 
Klaffen  mit  dem  Amtsjahr  ohne  weiteres  erlöschen  zu  lassen. 
Das  hätte  eine  unerträgliche  Reclitsungleichheit  bewirkt,  je  nach- 
dem zutalli^j:  ein  Anspruch  in  einem  früheren  oder  späteren  Augen- 
blicke des  Amtsjahres  zur  Entstehung  gelangte,  oder  auch  eioe 
direkt«  Versagung  des  Rechtsschutzes,  wenn  ein  Anspruch  erat 
80  spät  entstand,  daß  er  in  diesem  Amtsjahie  nicht  mehr  zur 
litis  contestatio  gebracht  werden  konnte.  Da  habe  aneh  hier  ^der 
praktische  Sinn  der  Römer*  einen  vermittolnden  Ausgleich  ge- 
fanden. Jedem  Anspraehe,  dem  ledigiieh  ^  Edikt  BechtsschntB 
verhieß,  sei  ohne  Rüeknehl  auf  den  Ablauf  des  Amtsjahres,  in 
welehon  er  entstanden  war,  ein  volles  natürliches  Jahr  lang  die 
Venrirklichnng  des  verheißenen  Schutzes  gewahrt  worden;  am 
Bechtsongleichheiten  za  vermeiden,  habe  man  die  Frist  mit  der 
eiperiandi  potestas,  d.  h.  mit  der  rechtlichen  Möglichkeit  der  litis 
contestatio,  beginnen  lassen.  So  sei  dieser  annus  atilis  der 
honorarischen  Temporalklagen  an  die  StdU  des  Amtsjahres  des 
Fraetors  getreten,  nnd  so  sei  es  klar,  daß  die  gewohnliche  Auf- 
&8sang  desselben  als  eines  tempus  utile  ratione  eurmu  imhaltbar 
sei,  denn  die  Amtszeit  des  Fraetors  sei  ein  tempus  continunm 
gewesen*). 


So  schon  TiBBiaa  ad  lit.  üist.  de  peipet  et  tempor.  «et  — 
£.  8  ehre  der  ad  eind.  tit»  nennt  die  Begrnndung  mit  dem  praetorischen  Amte- 
j«hr  .rationem  .  .  .  pariim  probabilem,"  Puchta  Inst.  II,  §  208  Ä.  d.  einen 
,itiiU'.i<:en  Hinfall,-  Keller,  Rom.  C  Pr.  §  93A.  1168  den  behaupteten  Zu- 
samiueuhang  .in  der  Tat  unerfindlich",  Dem  elius,  S.  15,  Ä.  4  eine  „Hypothese". 
Ebenso  Arndts  in  Zsehr.  f.  Cnüir.  n.  Pres.  XIV,  8.  Iff.  $§  1—88.  Kerletra, 
R-  Bgescb.  II,  978.  Auf  der  andern  Seite  schon  vor  Ubbelohde  eingehend 
Elvers  in  Themis  N.  F.,  Bd.  I,  Heft  1,  S.  127 ff.,  Dernburg,  Fand.  I,  §  145 
Ä.  4  mit  nur  nllgfineiiier  Wondnng :  „diese  Klagen  sind  ephemer,  wie  sie 
schon  Ton  einer  ephemeren  Ciewalt  ausgehen'^;  Leonhard,  lost.  8.517, 
Biermana  in  Ztckr.  d.  8ar.-8t  XIII»  8. 884. 

*)  8q  insammenlMwend  Biermnnn  in  der  Be^reehong  a.  a.  0. 
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Diese  AusAhningeii  mit  ihrem  Fesüialtenwollen  an  dem 
piaetoisehai  Amtsjahr  und  ihrem  nnwillkfiriichen  Abgleiten  von 
dieser  Beziehung  sind  |i;ewiß  liiekQnstelt.  Was  die  Beieehnnng  der 
einjährigen  Frist  anbelangt,  so  genfigt  es,  als  B«ginn  der  Frist 
den  Aogenbliek  einzustellen,  wo  die  eiperinndi  potestas  zuerst 
möglich  war,  eine  Verlftngening  der  Frist  aber  am  die  Zahl  der- 
jenigen Tage  eintreten  zu  lassen,  an  denen  ein  Hindernis  ftr  die 
experiundi  potestas  vorgelegen  hat').  In  diesem  Sinne  ist  also 
von  dem  annus  der  honorarischen  Temporalklagen  als  von  einem 
tempus  utile  zu  sprechen. 

Wenn  non  die  Beziehung  zu  dem  Amtsjahre  des  Praetors 
wegiilllt,  so  ist,  da  diese  zeitliche  Beschränkung  der  Aktionen 
offensichtlich  ein  Werk  der  positiven  Gesetzgebung  ist,  nach 
anderen  und  zwar  legistatorischen  Grflnden  zu  suchen.  Diese 
liegen  bei  den  praetorischen  Poenalklagen  und  ihrem  Ursprünge 
ans  dem  Begriffe  der  romischen  Privatstrafe^  nicht  fem:  die 
Rache  an  dem  Übeltäter  wird  bald  genommen,  längeres  Zögern 
ist  hier  dem  natfirlichen  Gef&hle  der  Menschen  fremd.  Überhaupt 
aber  mag  bei  allen  praetorischen  Aktionen  die  einjidirige  Frist 
aus  denselben  Gründen  verordnet  worden  sein,  aus  welchen  gerade 
diese  Frist  in  dem  rechtlichen  Leben  aller  Völker  zu  finden  ist: 
es  ist  die  Frist  für  den  Kreislauf  der  Natur  und  des  bfirger- 
lichen  Lebens*). 

Der  rechtliche  Charakter  dieser  Frist  und  die  Wirkung  ihres 
Ablaufs  ergibt  sich  aus  der  Sache  selbst*  Nur  intra  annum  hatte 
der  Praetor  in  seinem  Edikt  fBr  bestimmte,  ihm  des  rechtlichen 
Schutzes  für  würdig  erscheinende  Verhältnisse  einen  Kondemnations- 
befehl  versprochen;  wurde  die  experiundi  potestas  von  dem  durch 
die  actio  Geschützten  innerhalb  der  gesetzten  Frist  nicht  ausgeübt, 
so  waren  nach  ungenutztem  Ablaufe  der  Frist  nunmehr  die  Tat- 
sachen, auf  die  er  seine  actio  hätte  gründen  können,  ebenso 
irrelevant,  als  sie  es  gewesen,  bevor  das  „actionem  dabo''  im 
Edikte  erschienen  war.  Das  neue  Recht  sollte  eben  nur  1  Jahr 
lang  gelten  und  anerkannt  sein,  nach  Fristahhiuf  ohne  weiteres 
erlöschen.  —  Ist  aber  die  Wirkung  des  Fristablaufs  so  intensiv, 

')  So  gegen  Savignj  Sjst.  lY,  S.  421  ff.  KarlowaD,  8.975t 

Jhering,  Geist  I,  8.  Hin.  Hntchke,  Gala»,  S.  m.  isa.  136t 
*)  Kariowa,  8. 979. 
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dann  handelt  es  sich  bei  dem  Institute  der  praetorisclien  Annalität 
um  keine  eigentlü  he  Klagennerjähningy  sondern  um  Fälle  gesetzlicher 
BejriMiunyenf  ujii  sog.  Legal fri.'<fen.  —  Hierauf  hat  zuerst  —  soviel 
ersichtlich  —  A.  Fick')  aidmerksam  gemacht.  Er  unterscheidet 
3  Arten  eigentlicher  actione«  temporales,  i.  e.  forinuiae  post  ali- 
quud  t^mpus  denp;?andae: 

1.  ex  pactu  l)etri>ilfte  Kla^ären*), 

2.  ex  lege  befristete  Klagen 

3.  praetor! seile  und  aedilioisehe  Temporalklagen. 

In  iDph  3  Fallen  aber  erlösche  mit  dem  Ablaufe  des  tempns  das 
Reeht,  es  bleibe  keine  naturalis  obligatio  zurück.  l>aber  werde 
vhtti  Praetor  die  artin  denegiert,  wenn  sich  whnn  in  iure  der  Zeit- 
ablauf !iPrans>i(Mle,  daire«jren  exceptio  gegeben,  wenn  bei  der  Nnf- 
wendigkeit  eingehender  UntersuchuDg  diese  Frage  ins  iudicium 
venviesen  worden  sei*). 

Tfleiehe  We?:e  —  oluK^jcijofli  -m  Pirk  anzuknfipfen  —  schlägt 
Demelius'^')  ein;  auch  er  beUtnt  itrnner  wieder,  daß  die  praeto- 
risrhen  Trinp  lalklagen  Fälle  gesetzlicher  Befristung  s-ind.  Hierzu 
t;liifirHt  sinii^Mnuäß,  daß  die  dem  Klagerechte  anhaftende  Zeitbe- 
sehränkun^^  in  den  Quellen  mit  ^dies  actionis'  und  der  Zeitablauf 
selbst  mit  ,diem  actionis  exire'  bezeichnet  wird*). 

■)  Quid  interait,  qaoad  vira  tempore  in  int  «sereitam,  inter  ezeeptionem 
temporit  aetionibna  perpetau  opponendftin  et  aliM  qiuw  diciuit  temporii 

pimescriptioncs.  —  Inaiig.-I'iHs.  Msrb.  1S47. 

»)  Nach  I).  (17.  1)        :  (44,  7)  44,  l :  (45,  1)  5r>,4. 

^  Z.  B.  die  Khigm  gcgun  spunsores  u.  fidepromissoreä  nach  der  lex 
Furia.  —  Gai.  III  121. 

*)  Daa  ial  gani  richtig  iL  atellt  das  wirUicho  Verfahren  im  rVniiaeheii 
ZiTilprosease  dar.  Zu  Tenrerten  gegen  Demelina*  Annahme  von  einer  be- 
atimmten  exceptio  legis  Furiac. 

*)  Bes.  S.  12  ff.  3.  4.  7—10.   —   An,schli,>ß.>n(l  Brinz.  Pand.  I 

§  47,  S.  165;  Unger,  Uütr.  l'matrecht  I  §  1U4.  —  Bckkcr  a.  a.  U,  S.  424  f. 
—  Kunde,  Kurs.  8.477  u.  Exknrse  8.468.  —  Ubbclohdc  S.  54.  —  Gra- 
wein,  Teijihnmg  v.  geieUl.  BefHatnng,  8. 7  fg.,  8. 174  A.  1S2.  —  gehlffer 
in  Zschr.  f.  Civilr.  u.  Pr.  N.  F.  IX  S.  104  flf. 

«)  D.  (4,fi)  1,1.  21  [verba  edicti];  (27,6)  10  [Gaius]:  (36,1)  49  pr. 
[Papin.];  (2,7)  4  pr.  u.  (5,1)  28,4  [Paul]:  D.  (2,12)  3  u.  (4,6)  17,1  u. 
(13,5)  18, 1  [Ulp.].  —  Demelius  fährt  diese  Auffassung  in  dogmatisch  wie 
hUteiiach  gleich  Tonttglidiea  AvaflUimngen  dnreh,  inabea.  bei  dm  praeto- 
riaehen  PoenalUagen,  der  ««tio  de  pecnlioi  aetio  PabliciaM  raidateri«.  Da« 
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Wenn  aber  der  Tag  für  das  F^nde  dieser  praetorischen  Aktionen 
gekommeu  Ist,  dauu  erlöschen  sie  vollständig,  und  der  nur  für 
eint'  bestimmte  Frist  zugesagte  gerichtliche  Schul/,  wird  dem  zu 
Grunde  liegeiidfu  Interesse  wieder  entzogen').  .Icdi'iii.iUs  ist  bei 
dieser  Sachlage,  die  sich  aus  der  figoiitrimlichen  Nulur  des  prae- 
torischen  Rechtsschutzes  orgicbt,  kein  Kaum  lür  djvs  Zurrickt)Ieiben 
einer  Naturalobligation;  es  ist  in  den  Quellen  keine  Belegstelle 
auffindbar,  die  fQr  eine  derartige  schwächere  Wirkung  der  hono- 
rarischen  Temporalität  verwendbar  wäre'). 

Nun  lieÜe  sich  denken,  daß  das  römische  Recht  von  einer 
gesetzlichen  Befristung  der  Actioncn  zu  einer  bloßen  Verjährung 
der  Klagen  fortgeschritten  und  so  zu  einer  Mäßigung  in  der 
Wirkung  des  Zeitablaufs  gelangt  sei,  die  wohl  —  wie  etwa  io 
sonstigen  Fallen  bloßen  Klagearerlttstes  —  Raum  gelassen  habe 


Boitebenbleiben  «inffir  naturalis  obligatio  wird  für  andenkbar  erkl&rt  und 

darauf  hingewiesen,  daß  gegen  den  Untergang  der  Strafklagen  durch  Friinl- 
ablauf  keine  Rcstitutiun  ^^c^eben  werde  [1>.  (4,4)^^7;  '»Hi  IS],  u.  dies 

auf  die  austil^'endo  Kraft  der  l'oenalverjälirunj,'  ziirück^'dlnhrt.  Dieser 
korrespondierenden  Ncgieruug  von  restitutio  u.  naturalis  obligatio  entspricht 
ftbrigcnä  positiv  das  Znsammentrelfaii  beider  Inatitate,  nm  die  i.  T.  tmbilli- 
gen  Polgen  der  eapiti«  deminntio  minima,  da«  liberari  ottasiom  iuris  so 
paralysieren:  einmal  rrstitutio  in  integrum  .quasi  id  factum  non  sit",  dann 
Annahme  des  Rcsttlionbli^iberis  cimT  naturalis  ubligatio.  Vgl.  I).  (4.5)2. — 
Dagegen  hätte  es  wt-ni^  Zweck  gehabt,  na«  Ii  Ablauf  doi;  annns  bei  der  actio 
de  peculio  noch  das  Zurückbleiben  einer  uatuiaiiä  obligatio  des  dominus 
antonebmen ,  da  ja  eine  solche  von  voniberein  in  Hinsiebt  auf  den  serviia 
bestaad.  Daher  Ulplan  D.  (15,8)  1,3:  tufßeMai  lisqae  ad  annnm  produci 
obligationem :  u.  African.  D.  (46,  1)21,2:  die  obligatio,  quae  intra  annum 
est,  wird  ansdrftckiieb  unterschieden  von  der  obligatio  natoraiis  des  servns. 

')  Paolos  in  D.  (4i,  7)  6:  In  omnibns  tempenlibns  aetionibot  nisi 

aOTissimus  totus  dies  complcatur,  non  ßnU  ohligaHonem. 

')  Vgl.  Dahn  S.  21 — 25.  —  Dahn  le<;t  hier  wie  auch  sonst  —  Wert 
auf  den  Gebrauch  des  Wortes  „obligatiu"  u.  folgert  aus  den  Zusamnien- 
setsongen  mit  ezstingnere,  flnire  o.  a.  auf  die  von  den  römischen  Juristen 
ang«nonimene  stirker»  Wirkonf^  des  Fristablaufs.  Doeh  kann  der  Gebraudi 
des  Wnrtes  „obligatio''  mit  ni'^'ativem  Znsatze  allein  nicht  entseheidand  sein. 
Häufig  wird  in  den  Quellen  die  Möglichkeit  einer  Obligierung  des  stri'us 
geleugnet,  während  doch  riiidererseit»  gerade  die  Entwicklung  der  naturalis 
obligatio  im  römischen  Hechte  bei  der  obligatio  servi  ansetzt.  —  Vgl.  Gai. 
QI  104.  176.  179.  —  Inst  (3, 19)  6.  —  I>.  (44, 7)  14  n.  48;  (50, 17)  22  pr.  — 
(4.6)8,1.- 
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ftir  (las  Zurückbleiben  einer  Naturalobligation.  Tatsächlich  ist 
mehrfach  ein  derartiger  Entwicklungsgang  des  römischen  Bechts 
bdiauptet  worden,  und  man  hat  in  längeren  historischen  und 
dogmatischen  Ausfuhrungen  auf  den  prinzipiellen  Gegensatz 
zwischen  voriheodosianischer  Legalbefiristnng  und  nachtheodo- 
sianischer  Klagenverjährang  hingewiesen.  Zuerst  hat  wieder 
Fick*)  diesen  Gegensatz  verwertet,  um  je  nach  Temporalität  oder 
Verjühmng  das  Bestehenbleiben  einer  naturalis  obligatio  zu  ver- 
neinen oder  zu  bejahen.  Bahl  nach  ihm  hat  auch  Demelius') 
den  Gegensatz  scharf  praezisiert,  um  nachzuweisen,  daß  bei  den 
actiones  temporales  des  j)raetorischen  oder  aedilicischen  Rechts  von 
einer  Unterbrechung  des  Fristenlaufs  wie  hei  der  Verjährung  nicht 
die  Keflo  9p\n  k^nno.  Zeitlich  soll  nnch  Df-nielius  die  Klagen- 
verjiihrunir  ^ini  Sinn»-  des  Justinianischen  Keclits''  erst  unter  den 
ehrist lidieu  Kaisem  in-:  Recht  <;ekommen  sein,  zwar  als  ein  neues 
Kechtsinstitut,  aber  unniittelhar  sich  anschließend  an  das  uralte 
der  Ersitzun'^:.  an  ihm  erwoclisen  und  heraus i?ebi  1*1  ef ;  sarhlic/i  sdU 
dann  in  der  durch  Tlieodosius  II.  eingeführten  allgeineiiieii  Kla^'en- 
verjährung,  gleich  mit  welcher  Frist,  insofern  ein  neues  Kechts- 
institut vorliejifen,  als  die  Wirkun;^'  dieser  Verjährung,  innerhalb 
der  ^'egel)enen  Fristen  in  Rücksicht  auf  das  passivp  Verhalten  des 
Berech tiirti'n  sich  v(dlendend,  weniger  intensiv  noch  eine  naturalis 
obligatio  übrig  gelassen  habe  '). 

1)  «.  &  0.,  bes.  p.  46  sqa. 

>)  a.  s.  O.,  H  11—18. 

Historisch  knfipft  Demolins  die  Theodosiuische  Klagi'nvcrj&hrung 
zQtreffend  an  die  lon<ri  ttnnporis  pracäcriptio  an:  ihm  hierin  folgend  u. 
weiU'f  ansbaiiPTid  Heyiiiaiin  §  8.  —  Dagegen  sind  die  dogmatischen  Aus- 
führungen von  Detnelias,  insbes.  die  Verwendung  der  longi  teuiporis  prae* 
•eriptio  SU  Gunsten  der  nni  der  Tbeedo«l«nischenTeijibrangii«h  ergebenden 
•diwleheren  Wbrkong,  x.  T.  gekflnstdt  und  nidii  flbersengead.  Bekker 
a.  a.  0.  S.  435  frägt  mit  Reebt:  „Ließ  diese  [sc.  longi  temp.  praescr.]  viel- 
leicht von  der  actio  in  rein,  die  sie  betraf,  eine  Natiiraloblig-ition,  die 
Möglichkeit  zur  Novation  u.  Kompensation  fortbestehen  i*  W'a^  niemand  je 
behauptet  hat."  —  Hatte  sie  absolut«  anspruchvernichtende  Wirkung,  so 
mfißte  doch  conseinnw  Weise  die  sieh  ihr  «naeldieBende  oeoe  Klegenfer- 
jähroBg  die  gleiche  starke  Wirkung  haben.  —  Beigetrefeen  ist  diesen  Ans- 
ffihrungen  mn  Deroelius  —  sovii-1  ich  sehe  —  nur  Brinz  a.a.O.  847  u. 
Ubbelohde  ä.  54  f.,  der  aber  auiiiiiiint.  daC  tlio  Ji-morarische  Annalität  mit 
ihrem  Weseu  aU  gesetsliche  Befristung  noeh  bis  iu  die  Zeit  der  späterm 
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Eine  solche  Auffassong  müßt«  sich  irgendwie  in  der  Aus- 
dnicksweise  derjenigen  Konstitutionen  wiederspiegeln,  welche  die 
EinfTihrung  der  neuen  Klagenverjährung  oder  deren  Verhältnis  zu 
dtMii  früheren  Zustande  behandeln;  denn  der  rnterschied  wiire 
wohl  wic-htif^  genutr  jjewesen,  um  irgend  einmal  liervor£!:ehoben  zu 
werden.  DeTnelius  kann  in  der  bekannten  constitutio  Theo- 
dosius  II.*)  wieder  nur  Ankliinge  und  ÜberleitonL^on  von  der  longi 
temporis  praescriptio  entdecken  und  hebt  als  verbindenden  Oe- 
danken das  Sichversehweisren  im  Rechte  lienor-).  Es  enthalten 
abnr  die  einschlagit(en  Konstitutiduenstellen ,  Vorurteil. slo.s  gelesen 
und  ungezwungen  interpretiert,  von  einer  plötzlichen  Änderung  in 
der  Wirkung  der  Verjährung  nichts  als  das  Gegenteil. 

Theodosius  1.  c. :  Hae  antem  actione^  nnnis  triginta  conti^ 

nuis  extinguantufj  qnae  perpetuae  videbantur,  non  illae,  qnae 

antiquitus  [fixis]  temporibus  limitantur. 

Es  soll  also  nach  Ablauf  der  30  Jahre  eine  ^extinctio'*  des 
Rechts  eintreten,  offenbar  auf  dieselbe  Weise  und  mit  derselben 
Wirkung  wie  diejenige  der  alten  Tem})f)ralklagen.  Darüber  ist 
der  Kaiser  nicht  im  Zweifel;  denn  er  bedient  sich  folgender  Wen- 
dungen: 

.  .  .  aetiones  triginta  aiui' ruiii  iugi  silentio  .  .  .  rwefiät 
alt^irius  non  liabent  laculiuleia; 

und  zum  Sclilusse  nocJimals  einschärtend: 

Post  hanc  v(>ro  temporis  definitionem  nnlU  morendi  ul- 
teriuB  facultatem  patere  censemijs  . . 

KtUtr  feslgdialteii  worden  leif  sidi  erst  unter  yitsfydm  in  eine  »wnhre 
YeijAhmog'*  umgewandelt  habe  [wegen  Unterbrechung  durch  Znatellung  des 
Klaglibells  auf  Grund  von  Cod.  (7,  40}  a,  B.]  —  Gegen  Demelius  «neb 
ScbwAnert,  Katondobl.  S. 467  fg.  — 

■)  C.  Theod.  (4,  U)  e.  un.  tit^  de  «clion.  eerto  temp.  liniendis.  —  C. 

Jnst  (7,39)  3.  — 

.  .  .  Qtmp  —  ergo  ante  non  niutae  sunt  artinn»»8,  triginta  anuorum 
htgi  silentio  . .  .  (^ua«i  — ,  triginta  annonun  devoluto  cut  riculo,  traJiia  oblivioui  ex 
dkHa^  säaiH»  eompimbuitDr ....  tempora,  quae  —  iugi  iati/urmMe  llaxenint. 
^  Dahn  8. 13  IE.  —  Heymnnn  S.  64  ff.,  der  «ntreffmd  danuf  hinweist, 

daß  dem  Kaiser  Theodosius  s&uitliche  filteren  FftUe  der  —  bonorarischen  n. 

laiscrlicluni  —  TcinjHiralitnt  tx\^  ganz  l  iiilii  itliiJii's  Institut  vorsclnvi  btcn,  n. 
or  nicht  eigentlich  ein  neues  Inälitut  acliaflfn.  soniU-rn  nur  t-iii  biTi'it.s  vnr- 
handene«  erweitem  wollte.  —  Zustimmend  Windscheid,  Pand.  I  §  iCK>  A.  2. 
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Auch  die  nachfolgendon  Kaif^r  haben  olme  Bedenken  dieselbe  Auf- 
fassung von  der  absoluteu  Wirkung  des  Friittablaufk  veitreten. 

So  Valentinian  m.*): 

. . .  post  triginta  annorum  carricula  nalla  deinceps 
moreatnr.    Et  it«^'t*m,  de  quo  per  expressa  tempora 

solemniter  nemo  pulsavit,  noTum  nemo  proponat  at 

post  triginta  annos  perniciosa  omniuin  cansanun  propositio 
conqniescat. 

Hier  ist  besonders  beachtenswert  die  ausdrfickliche  Hervorhebung 
des  «negotium*  als  eine  auf  das  materielle  Becht  gehende  Bezeichnung 
gegenfiber  der  ,actio*.  Als  Wirkung  des  Fristablaufs  soll  nicht  bloß 
der  Verlust  dieser  ,actio'  eintreten,  sondern  Oberhaupt  die  Un- 
mßglichkeit)  das  unterliegende  negotium  selbst  irgendwie  noch 
einmal  geltend  zu  machen  (etwa  compensando  oder  mit  sonstiger 
einer  naturalis  obligatio  zukommender  Wirkung). 
Schließlich  Anastasius:') 

.  .  .  cunctas  quidem  temj)orales  exceptiones,  quae  ex  vetere 
iure  vel  ex  priiu  ipalibus  decretis  dejicendunt  .  . .  cum  mo 
robore  durare  et  suuiii  ciuictis  et  reliq  .  .  . 
Mrirrlirh.  (laß  nach  Erlaü  der  Theddusianischen  Vecdnliiung  in  der 
i*r;i\i.^  ii -;«'ii(i\velche  Zweifel  hervoriretret^jü  siiud;  dueh  diese  eonsti- 
tutio  luüt  keinen  Zweifel  mehr:  die  alten  exceptions  tem]>onile.s 
hejjt*^hen  in  unvenninderler  Kraft  lort,  sie  werden  in  ihrer  Wirkung 
gleichtfesetzt  den  aus  dem  Kaiserrecht  stammenden  Verjahrungs- 
einwendungen. 

So  ist,  was  die  Wirkung  des  Pristablaufes  anbei anj^t.  ein 
prinzipieller  (jegensatz  zwischen  vor-  und  nach -thendosianiseher 
Klagen  Verjährung  nicht  aufzufinden.  Nicht  anders  steht  es,  wenn 
wir  den  Lauf  der  Frist  selbst  und  deren  BereclmuQg  näher  ins 
Auge  fassen. 

Nach  einfacher  lotrischer  überleguni,'  müßte  mau  sagen:  ist 
für  eine  actio  ein  tempus  verordnet,  so  kann  dieses  tempus  nicht 
zu  laufen  iirunuit  n ,  ehe  die  actio  vorhanden  ist.  Diese  Schluß- 
folgerung erseheint  juristisch  vei  wertet  in  der  Verjaiiniiig.-^ lehre 

')  Novell.  Val.  nt  tit.  XXVI  §  3,  m.  W,  samt  ¥ou  Dahn  S.  17  in 
diesen  richtigen  ZusaiiiTiinihaiig  gestellL 

»)  C.  Ju*t  (7,3y>  4  La-4yiJ.  Vgl.  auch  Juätiuian  in  C,  (7,40;  l.ld. 
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gewöhnlieh  als  erste  Voraussetzung  für  den  Bej?inn  der  Verjaliruiii]:: 
actio  iKita.  Nach  rochtshistorischer  Betrachtung  ergiebt  sich  auch 
diese  Schlußfulgerung  nicht  olmo  weiteres,  sie  ist  —  wie  manche 
andere  in  der  Jurisprudenz  —  er^t  allmählich  entstanden.  Das 
praetorische  Edikt  jjab  in  seiner  kn ai  pen  Fassung  wenii?  Aufschluß 
über  den  Aiii^  i blick,  in  weldinii  der  Lauf  der  Frist  einsetzen 
sollte;  in  diese  i.ücke  trat  wieder  als  wahre  „Verrnittlerin"  zwischen 
der  notwendig  strikten  Fassung  des  Küchtj>satzes  und  den  Er- 
scheinungen des  vielgestaltigen  Lebens  die  „interpretatio**  der 
römischen  Juristen  ').  Sie  verwenden  den  Begriff  der  actio  nata 
bei  der  praetori.schen  Annalifcit  noch  nicht,  wiewohl  das  recht 
nalie  (gelegen  hätte,  vielmehr  beschranken  sie  sich  darauf,  mit 
dem  Ik'unitle  der  experinndi  potest^is  und  dessen  —  oft 
genug  über  die  ausdrücklichen  Ediktsworte  hinausp'ehender  —  Er- 
weiterung zu  operieren,  (tleichwolil  hat  —  was  die  Saclie  selbst 
betrifit  —  schon  Demelius  darauf  hinirewiesen,  daß  der  spätere 
Begriff  der  actio  nata  aucli  für  die  ältere  Verjäluung  des  römisclien 
Rechts  genau  diemlbe  Ikdeutung  hat,  wie  für  die  Theodusianischo. 
Also  auch  hier  beim  Einsetzen  des  Fristenlaufs  kein  wesentlicher 
Unterschied. 

')  Z.  B.  die  Ediktswurtc  über  die  actio  Pauliana  D.  (42,  8)  l  pr.:  Ait 
praetor:  ^Quao  franditiotiis  causa  gesta  erunt  cum  eo,  qui  fraudem  non  igno- 
raverit,  de  his  curatori  bonorum  vcl  ei,  cui  de  ea  rc  actiuneni  dare  oportebit, 
intra  ammm^  quo  experiuodi  potestM  faerit,  actiouem  dabo  . . Da  kein 
Miderea  Faetom  hier  genaimt  wird  als  das  geBfcum  franditionia  canaa,  ao 
hätte  eigentlich  der  Lauf  des  annuti  einsetzen  mösacn  mit  dem  Abschlüsse 
des  fraodulosen  Rechtsfr«  s(  liäfts ;  aber  diese  Eigenschaft  des  Recht s^jtschafts, 
die  betrügerische  Beciiitriuhtijrnng  der  Gläubiger  ließ  sich  erst  nach  statt- 
gefundener  venditio  bonorum  des  Schuldners  feststelleu.  Daher  unbedenklich 
Ulpian  D.  eod.  6»  14:  Huloa  aetionia  amram  compuUmiu  tuäetn.  «|uo  ex- 
perinndi potestas  .  fuit)  *x  /«tiai  vettdUmA,  Die  »UäSUU*  des  tempna 
liefert  dem  Juristen  genügende  Begründung  für  diese  weite  Äuslegnng;  die 
interpretatio  ist  durchaus  benigna  für  den  verletiten  Gläubiger,  da  dio  causa 
frauditionis  als  Voraussetzung  der  actio  Patiliniana  erst  fpststrllbar  i.st  von 
dem  dies  venditionis  au.  —  Ebenso  wird  nach  Julian  u.  Ulpiau  der  annus 
bei  dw  adio  de  peenlio,  Cilla  aie  bedingt  ,non  ex  qno  eounielpntae  est',  ge- 
reiAnet,  sondern  ex  qno  peti  potait  Mtdlttuie  taiUtmU.  D.  (15,  i)  1, 8.  — 
Demelius  S.  51  ff.  Auf  diesem  Felde  spielte  s^ich  die  interpretierende  Tätig- 
keit der  rrnnischen  Jtirisprtif!cnz  ab;  nicht  nach  der  Kirhtiiii^  pn.sitiver 
KrisLsutzung  hin,  wie  Hujrmanu  will;  das  war  u.  blieb  Sache  der  positiven 
Gesetzgebung. 
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Aber  auch  der  weitere  Lauf  der  Frist  gibt  nahe  Beziehungen 
zwischen  der  praetorischen  Annalitüt  und  der  Theodosianisrlu^n 
Verjährung.  Die  Berechnung  des  annus  als  tempus  utile  will 
besagen,  daß  in  die  l'Vist  nicht  diejoniaron  Tage  eingerechnet  werden, 
an  denen  eine  experiundi  potestas  für  den  Klageberechtitrten  nicht 
besteht.  Als  derartige  Hindeningsgründe  koniineii  in  Betracht: 
1.  Behinderung  des  Klageberechtigten  in  eigener  Person,  z.  H. 
Kriegsgefangenschaft,  Abwesenlioit  in  .Staats£?t*schäfben,  Unwetter 
u.  dü:!.;  2.  Abwesenheit  des  (iegners  ohne  genügende  Vertretung; 
3.  Hindeniis  in  der  Perfrm  des  Jurisdiktionsinairi^f  rats ').  Dem- 
nach bedeutet  die  iitilitas  tein|Hiris  im  hM/ten  (iruiuie  nichts  anderes 
ais  eine  Heummng  ules  Fristen la iifs -);  es  liegt  also  dieselbe  Kr- 
srlieiiniTi:;  vor,  die  bei  dem  Institut  der  Verjährung  ,praescriptio 
dorniieu.s'  bezeiclinet  wird.  Denn  es  ist  nur  ein  anderes  Bild  zur 
Bezeichnung  desselben  Zustandes,  wenn  bei  dem  Kulieu  der  Ver- 
jälinmg  i/esaL't  wird:  der  Lauf  der  Frist  wird  durch  diejenigen 
Umstünde,  welche  li.is  experiri  oder  p<»ti  p(»sse'')  unmöLrlich  machen, 
;:ehenimt.  Dt)gmati>-r1i  betrachtet  liei^t  alsn  dieselbe  rechtliche  Er- 
scheinung vor;  positiv re(litliclie  Unterscbiede  bestehen  nur  in  der 
andem^eitigen  Normierung  und  speziellen  Ausbibium,'  der  Hemnmnirs- 
gründe.  Es  lieirt  dan  auch  daran,  weil  die  |iraet4>rische  xVnnalitat 
<luch  rein  prozessuale  Wurzeln  hat:  keine  Zcit*lauer  tTir  die  actio 
im  materiellen  Sinne,  sondern  eine  Zeiti'rist  für  das  Ansuchen  um 
eine  versjiruchene  Klagefurmel  *).  Die  iii'tiones  standen  dem  Be- 
rechtigten nicht  ipso  iure  zu,  sondern  miiBten  ihm  erst  v^m 
Magistrat  gewährt  werden.  Nach  Alikuiumeii  de>  l"o^aularproce^ses 
erfolgt  die  Eutvvickehing  der  Verjahiungsidee  mehr  nach  der 
materiellen  Seite,  und  so  auch  ib'r  liemmungst^riinde. 

S*}  läüt  sich  in  iler  thitwickelung  der  Verjahnini(sidee  des 
römischen  Rechts  wewln  von  principiellen  «legensätzen,  nichts  von 
♦^iner  plötzlichen  Ämieruug  der  leitenden  Gedanken  entdecken. 


•)  Vgl.  Savigny,  Syst.  IV.,  8.  42lff.  Kariowa,  ß.  Bge«cb.  II,  976. 
Windscheid,  Fand.  I,  §  104. 

*)  Bo  Seh  walbach  in  Jherings  Jahrb.  Bd.  XX,  S.  265 ff. 

*)  Baido  AnsdrAcke  werden  mehrfach  von  den  rftmischen  Juristen 
proniiflene  gebraacht;  daß  si.  begrifflich  nicht  immer  oongment  sind,  hebt 
Kariowa  a.  a.  O.,  S.  OTT) f.  hervor. 

*)  S«>  die  von&gliche  Formulierang  von  Deuolius,  S.  ^b. 
FesUduift  11  4 
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Auch  hier  proht  die  rnniisplic  Rechtsentwickelung  nicht  spninghaft 
oder  pUjtzlicli,  sondoni  wie  alimähliches  Waclistuni  vorwärts. 
Nicht  verwunderlich,  daß  auch  die  RechtsbegriflFe  ineinander  tlieUen. 
Deswegen  haben  mich  Fick,  Demelius,  Rrinz,  Urawein, 
übbelohde  mit  ihrem  sfrencren  Auseinanderlialten  von  gesetzlicher 
Befristung  und  ^'erJällnlnü:  melir  dogmatisch,  als  historisch 
recht,  wenigstens  in  Rücksicht  auf  das  r?^misehe  Recht.  Förder- 
licher ist  es,  erst  der  (atsächliclien  Rechlsbihlun^'  nachzugehen; 
nach  deren  Erkenntnis  können  die  für  die  Kecht.ssyft^mntik 
erforderlichen  Hegriffe  aufgestellt  werden.  Tut  man  den  zweiten 
Schritt  vor  dcni  ersten,  so  verliert  man  leicht  die  Verbindung  mit 
dem  wirklichen  Lehin  und  gelangt  auf  naturrecht  liehen  Schwiniren 
in  den  Begriffshimmel  ticr  Jurisprudenz.  Es  kann  zunächst  mit 
Bekkers  Worten  tjesclilusseu  werden:  „Solclie  nachträglich  er- 
fundene (irundtypen  sind  Verjähning  und  Legnihpfrishmg,  und  es 
ist  beinahe  .selbstverständlich,  daß  die  in  Angriff  genommene 
Gruppenhildung  sich  nicht  glatt  durchfflliren  laüt,  manche  Ge- 
bilde auf  der  Grenze  stehen,  mam  he  die  wir  aus  überwiegenden 
Oründen  dem  einen  Typus  zus{)rechen  zu  sollen  glauben,  doch 
zugleich  cliarakteristische  Merkmale  des  anderen  zeigen  ')•" 

Aber  noch  außerhalb  der  Diskussion  und  iKH'h  unberücksichtigt 
blielten  einige  Quellenstellen,  welche  dus  infolge  des  Zeitablaufes 
erloschene  Recht  zwar  nicht  vom  Unteria^nge  retten  können,  aber 
wenigstens  dessen  Accessionen  zu  Hilfe  zu  kommen  scheinen. 
Zunächst  eine  Stelle  von  Ulpian  D.  (13,5)  l.'i,  1  (lib.  27  ad  ed.): 
Quod  adicitur:  ^eamque  pecuniam  cum  constituebatur  debitain 
fuisse,  interi)retati()nem  pleniurem  exigit.  iiam  prinuna  iliud  eflficit, 
ut,  si  quid  tum  deliitum  foit  cum  constitueretur,  nunc  non  sit, 
nihil»»  minus  teneat  constitutum,  quia  retrorsura  se  actio  refert. 
proinde  temporali  actione  obligatum  conütituendo  Celsus  et 
Julianus  scribunt  teneri  debere,  licet  post  constitutum  dies  tem- 
poralis  actionis  exierit.  quare  et  si  post  tempus  obligationis  se 
solutunim  constituerit,  adhac  idem  Julianus  putat,  quoniam  eo 
tempore  constituit,  quo  erat  obligatio,  licet  in  id  tempus,  quo  non 
tenebatar. 

Dem  Texte  nach  steht  das  Fragment  so  fest^;  freilich  glaubt 

>)  Pand.  I  §  ...  . 

')  Die  Florentin»  htX  nur  «soliturum"  sUtt  ^solutamiu." 
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Savigny*)  eine  Veränderung  des  Textes  durch  die  KompiUitonD 
annelimen  zu  mflssen,  da  Ulpian  selbst  überall  nicht  von  der 
Klagenveijähjnmg,  sondern  vom  Ablaufe  der  Frist  bei  der  lex 
Fnria  gesprodien  habe,  und  die  Kompilatoren  die  temporalis  actio 
nur  in  die  Stelle  hineingeflickt  hätten.  Diese  Interpolation  ist  — 
wie  manche  in  der  neuesten  Literatur  behauptete  —  völlig  be- 
weislos*); das  Fragment  spricht  mit  genügender  tatsächlicher 
und  juristischer  Klarheit,  sodaß  soiiip  Ausdrucksweisp  an  keinem 
Punkte  anstößt  —  Ulpian 8  Sätze  um&sseD  doch  zweierlei: 

1.  f&r  die  Begntndung  eines  Constitainm  ist  das  Vorhanden- 
sein eines  debitum  unbedingtes  Erfordernis; 

2,  fftr  seine  Fcrtdatur  nichts  es  kann  auch  ohne  debitum  weiter 
wirksam  fortbestdien. 

Diese  Sätze  werden  beispielsmäßig  durch  den  Hinweis  auf 
den  Ablauf  des  tempus  obtigationis  (s.  actionis)  und  im  An- 
schlüsse besonders  an  Julian  belegt:  Möglichkeit  eines  ror  Ab- 
lanf  des  tempus  eingegangenen  oonstitntum,  in  weldiem  die  Er- 
fUlnng  nach  dessen  Ablauf  versprochen  wird.  An  dem  Satze  zu 
l.  hält  Ulpian  ohne  Ausnahme  und  Modification  fest,  er  kann 
sieh  in  seinem  Ediktskommentar  nicht  Aber  die  ausdrttcklichen 
Worte  des  Praetors  hinwegsetzen,  der  sagt:  „qui  pecuniam  äibUam 
oonstitoit*).*'    Die  plenior  intopretatio,  deren  sich  Ulpian  be- 


')  Sjst  Y,  8. 401  ff.   Bet.  dagg.  Dameliu«,  8.  74ir.  Dahn,  S.  84ff. 

*)  Savignj  ist  durch  aeino  vorgefaßte  Meiniiiig  von  der  ediirikdiereii 
Wirkung  der  Yeijlhnuig  zu  dieser  Ausflucht  gelangt.  Er  meint,  daß  sich 
ripian,  beziehe  man  das  Fragment  auf  die  Klagcnvcrjahriin^,  halb  für  die 
eine,  halb  fnr  «lic  an»l»'rt'  dir  ffibor  den  Hestand  der  rihttiralis  ubiigütio) 
fitreitenden  Furteicn  crliiärcu  würde;  imuierbin  gibt  er  docli  üu,  unwider- 
spreehlicb  im  ffinfcergmnde  lieg«  der  nicht  aosgedrftekt«  8ats,  daO  das  «on- 
•titatam  mgUyg  leif  frann  gMcbloewni  weide  erst  nach  dem  Zeitpunkie, 
ndt  wddiem  die  erste  Obligation  aufgehört  hat.  Weder  Halbheiten  sind 
bei  npian  m  linden,  sondern  nur  fest*»  Onindsfltzo;  norh  kann  man  sa<;en, 
daU  »ie  iiu  Hintergründe  Ht«hen,  da  sie  klar  genug  ausgcstjütH-iicn  sind. 
Scharf,  aber  gerechtfertigt  gegen  die  grundlose  Annahme  von  Inti^^rpulationen 
Bekker  8. 498:  „Dieselbe  Metibode  TcrmSehte  alle  beweiskriftigen  Stellen 
des  Corpus  juris  ohne  weiteres  zu  beseitigen,  eine  dreist«  Behanptnng  er> 
klirt  das  Quellenzeugnis  zugI»  ioh  für  unecht  und  ungültig." 

*)  Über  die  Ediktswort«  vgl  Lenel,  ed.  perp.  S.  197ff.  Kariowa» 
K.  Kgesch.  II,  1373. 

4* 
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fleißi}^^,  und  die  dem  Wesen  ^ie  Zweck*'  drs  i  onstitntum  gut  ent- 
spricht, übersei ir>^itot  nicht  die  feftijest^'iltni  i/rcnzcn.    War  doch 
das  Constitut  ursprünglieli  mehr  dazu   l)e.stujiiiit,  die  EHulliin«j 
einer  bereit,«  bestehenden  Schuld  le.stzusetzen,  weniger  ein  ütues 
selbständiges  Versj>rechen   hervorzubringen,   weshalb  auch  diese 
Festsetzung»  einer  besonderen  Krlüllunsfszeit  den  Grund  für  seine 
weitere  Ausf^estal inner  nnd  i)raktische  Verwendbarkeit  bildete'). 
Uariibcr  aber  sin  i  >  wohl  Ulpian,  wie  seine  Gewährsmänner 
Celsus  und  Julian,  letzter  Hand  aneh  Savigny  selbst  einig: 
nach  Ablauf  des  tempus  Obligation is  keine  Möglichkeit  mehr,  ein 
giltiges  Constitutum  zu  begründen.    Denn  es  bleibt  nichts  üljrig, 
was  als  dessen  —  wenigstens  theoretische  —  Grundlage  hätte  ge- 
dacht werden  können;    ausdrücklich  wird  von  einem  „nunc  non 
debitinn"  j^jesprochen.    Damit  ist  auch  die  Beweiskraft  des  Frag- 
ments für  die  starke  Wirkung  des  Zeitablaufes  lests^estellt.  Hätten 
die  römischen  Juristen  eine  naturalis  obligatio  nach  Fristablauf 
bei  den  Temporal  klagen  angenommen,  es  wäre  ihnen,  vor  allem 
Julian,  dem  hervorragenden  Förderer  dieses  Rechtsgedankens, 
nicht  schwer  geworden,  auch  dieses  „natuia  debitum"  unter  das 
debitum   Oberhaupt   mit  einzurangieren.     Auch   sagt  derselbe 
Ulpian  in  demselben  27.  Buche  seines  Edictskommentars  an- 
läßlich der  JBrläuterung  der  Worte:   Qui  pecuniam  debitam  con- 
stitnit"  ftQsdrflekUch:    „Debitum,  autem  vel  natura  sufYicit.'' 
Der  Jurist  lifttte  den  Widersprach  gescheut,  das  eme  Mal  von 
einem  ^^natura  debitum,*^  das  andere  Bfal  von  einem  „non  debitum'^ 
kurz  nadieinander  zu  sprechen,  felis  er  nur  eine  schwächere 
Wirkung  des  Zettablaufe  im  Sinne  K'ehabt  hätte. 

Eine  zweite  hier  zu  besprechende  Stelle  stammt  von  Paulus 
D,  (46,  1)  37  lib.  17  ad  Plaut.: 

Si  quis  postquam  tempore  transacto  liberatus  est,  fide- 
Jussorem  dederit,  ttdejussor  non  tenetnr,  qnoniam  erroris 
fidejussio  nuUa  est 


I)  Ulpian,  D.  (13,  5)  3,  2  referiert  die  Ansicht  Labeo*«  6bw  die 

Entstehung  des  Constitutum:  y.-I  propt.r  lias  potissimum  pecunias.  qtiae 
nonduni  pt  li  possnnt  ((ibli<,'atio  in  dicrii),  constituta  intrudncta:  quam  sen- 
tentiam  nun  invituä  probarem.  Die  sachgemSUe  Entwicklung  ging  über  dit» 
Tflibindliche  Knft  der  Feateettiuig  eiMS  diet  biuans. 
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Die  Versuche,  anch  die  Beweiskraft  dieser  Stelle  fttr  die 
intensive  Wirkung  des  Zeitablaufs  zu  beseitigen,  können  laufest 
als  abgetan  gelten').  Paulus'  Ausfahrungen  decken  8ic!i  durchs 
aus  mit  dem  ülpianischem  Fragment:  kein  zu  denkendes 
obligatorisches  £twas  bleibt  nach  Ablauf  der  Verjährungsfristen 
übrig;  zu  diesem  Nichts  kann  daher  anch  keine  fidejussio  hinzu- 
treten, eine  Sichernngsmöglichkeit,  die  doch  gerade  der  naturalis 
obligatio  von  den  römischen  Juristen  vor  P aal  US  und  Ton  ihm 
selbst*)  ohne  Bedenken  gewährt  wurde. 

Die  dritt«  Stelle  rührt  aus  etwas  früherer  Zeit  her,  ?on  Afri* 
canns  D.  (46, 3)  38, 4  —  lib.  7  Qoaest.  — : 

8i  qnis  pro  eo  reverso  fidejnsserit,  qui,  cum  rei  pablicae 
cansa  abesset,  actione  qua  Überatns  sit,  deinde  annus  pne- 
terierit,  an  fidejussor  Kberetnr?  qnod  Juliano  non 
placebat,  et  qoidein  si  com  fidejnssore  experiondi  potestas 
Don  feit:  sed  hoc  casu  in  ipsnm  fidcgussorem  ex  edicto 
actionem  restitni  debere,  quemadmodum  in  eum  fidejnsso- 
rem,  qui  hominem  promissiim  oodderit. 

Der  Mangel  einer  klaren  Darstell ungsgabe,  im  allgemeinen  bei 
Äfricanus  zu  beobachten,  zeigt  sich  auch  in  dem  vorliegenden 
Fragment;  manches  bleibt  dunkel ,  sodaß  die  aus  der  Stelle  sich 
ergebenden  Folgerungen  nicht  \o[\ii^:  sicher  f^ind Ks  soll  ein 
Schuldner  von  der  actio  liberiert  worden  sein,  und  z-^-ay  wahrend 
seiner  Abwesenheit  in  Staatsgeschaften;  die  actiu  muü  eine  tem- 


')  FrnhL-r  glaubte  man,  Paulns  habo  ein<^  obligatio  t4>mpns  con- 
stituta  im  Sinne  gehabt,  vgl,  Dahn.  S.  2f^f.  Savigny,  Syst.  V,  S.  398 
»ucht  den  (.irund  der  £nt«cbeidang  in  dem  error,  sich  beziehend  auf  den 
Ablauf  dw  Ycrj&hrang;  der  In  Aiupnidi  geniwiiueiie  fldejmsor  ktane  «idi 
dann  mit  der  temporii  praeseriptio  verteidigen,  der  fireilidi  bei  Niebt- 
Torhandensein  des  enor  die  replicatio  doli  entgegenstände.  Brinz,  Pand. 
I,  S.  ]f>3  kritisch  wie  immer:  dann  wRrt!  doch  die  fidejussio  ulla,  w&hrond 
6h'  doch  nuila  sein  soll.  Widerlegungen  bei  Bekker  a.  a.  O.,  S.  429. 
iSchwanert,  S.  459. 

*)  TgL  D.  (IS,  6)  18. 

^  Acitore  Interpretationen  bei  Hei mb ach  in  Linde's  Zeitschr.  f.  Cirilr. 
Bd.  I  Heft  3  S.  444  f.  u.  Tiiirchardi,  Wiedereins  i  ^.  v.  St.  S.  529  f.  Den 
richtigen  Weg  hat  Bncliel,  Civilr.  Erört.  Bd,  IS, 68  f.  gewissen.  Ahnlioh 
Bekker  S.431  u.  Dahn  S.  29  f.  —  Unzureichend  Schwanert  S.  459. 
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poralis')  gewesen  sein,  da  „actione  liberari"  ein  gewöhnlicher 
Ausdruck  filr  das  Erlöschen  de9  Klagerechts  durch  Fristablauf  ist. 
Wenn  die  Hauptverbindlichkeit  erlischt,  so  auch  die  hürggchaft 
als  accessorischeö  RechtsverhnlfTiis*;  abor  es  g"ibt  noch  eine  Mntr- 
lirhkoit,  beide  Verbindlichkeiten  wieder  aufleben  zu  lassen,  näm- 
lich (lurcli  nachi?e<:uclite  restitutio  in  integrum  ex  capite  absentiae 
innerhalb  eines  annus  utilis^.  —  Diese  Möglichkeit  und  diesen 
annus  hat  Africanus  im  Sinne,  er  battf»  das  nur  klarer  aus- 
drücken sollen.  Nach  Rückkehr  des  Schuldners  beginnt  der  annus 
zu  laufen  und  läuft  ungenutzt  ab  (jiraeterit),  d.  Ii.  der  (rläubiger 
beantragt  keine  Eestitution  gegen  den  zurückgekehrten  Schuldner. 
Frage:  wird  auch  der  Bürge  durch  diesen  Zeitablauf  ohne  weiteres 
frei  ?  —  Onmdsätzlich  gewiÜ;  aber  Julian  nimmt  den  Fall  aus, 
daß  innerbnlb  des  annus  keine  ex|ieriundi  potestas  in  Hiu'^ii-bt 
auf  den  iiuri,'<  ii  viirlag:  dann  gibt  es  noch  Restitution  gegen  diesen, 
wie  im  Falle  scbuldbafter  Vernichtung  des  geschnldeten  (legen- 
.viandes  durch  (k-n  li(ieju8sor.  —  Lctztenfalls  ist  alsi>  liier  möglich, 
daü  die  wiederlierstellbare  Bürgschaltsveri»llichtung  die  endgiltig 
abgestorbene  principalis  obligatio  noch  eine  Zeit  lang  öberlebt. 
Sie  ist  s-i  als  accessüriiiches  Rechtsverhältnis  eigentlich  ohne  Stütz- 
punkt, uiul  man  k«mnte  eine  naturalis  obligatio,  die  nach  Frist- 
ablauf  von  der  ]»rincipalis  obligatio  noch  zurückgeblieben  ist,  als 
Trägerin  der  nürgschaftsverpllichtung  denken.  Aber  davon  hören  wir 
nicht  einmal  andeutungsweise  etwas;  Paulus  weist  einen  solchen 
Oedanken  in  dem  eben  besprochenen  Fragment  D.  (4ti,  1)  37  direkt 
ab,  indem  er  die  Möglichkeit  verneint,  eine  tidejussio  für  eine  ver- 
jährte» Schuld  einzugeben.  Im  vorliegenden  Falle  ist  das  Überleben 
der  Bürgschaft.sver])tlichtung  nur  möglich  auxilio  i)raetoris.  An 
sich  ist  die  actio  ex  stijjulatu  gegen  den  Bürgen  durch  den  Frist- 
ablauf erloschen,  weshalb  es  bcsonderei'  Rechtsmittel  bedarf,  um  in 


')  Nicht  iiotwriiilig  mir  eine  uiit  tcni|;iis  cuntinuum  (x.  B.  qacrela 
inolf.  lest.),  wie  Büchel  will;  Uestitution  ist  auch  möglich  bei  actionos  mit 
teropua  nlüe,  aUoaucli  bei  honomisehen  Tomiujialklagcn.  ]!l«di  Ubbelobde 
8. 44  fl,  weil  der  eniinB  ntilis  erst  ven  der  Zeit  linft,  wo  eiperimdi  potea- 
taa  vorhanden  war,  dann  aber  continae;  Baeh  Kar  Iowa  II  S.  976,  weil  die 
Tage  ohno  «>xporiundi  poto.<;tRs  xwar  dem  aoniu  ugereclinet  wurden,  eelbefc 
aber  keine  utile»  A\v.&  m  äciu  brauchten. 

')  Yerba  cdicti:  D.  (4,6)  1,1.  — 
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diesem  Ausnalimefalle  die  —  vielleicht  harten  —  Folgea  eines 
rechtlichen  Onindsatzcs  zu  brechen').  — 

Bisher  also  war  keine  Quellenstelle  de.s  klassischen  Eechts 
flir  die  Auffassung  zu  verwerten,  daß  für  Ohli«rationen,  deren 
Frist  7ur  gerichtlichen  Geltendmachung  abgelaulen  ist,  accesso- 
rische öiciienmgsobligationen  ohne  weiteres  aufrecht  erhalten  bleiben; 
demnach  lair  weder  eine  Notwendigkeit  noch  eine  Möglichkeit  vor, 
im  Weije  tli-MH  «'tis(  h-T  Konstruktion  eine  naturalis  obligatio  zur 
Aufrechterlialtung  der  Sicherungsobligation  anzunehmen.  —  Doch 
zum  Schlüsse  dieser  tTbersiclit  muß  bekannt  werden,  in  zwei, 
nirhrrre  JabrliuiKlcrte  au-t'in.i!nl(.'riie{^cn(len  Kodexstellen  mit 
eben>o  kurzen,  wie  unzweideutigen  Worten  der  Fortbestand  des 
Pfandreclit.s  auch  nach  Erl«")sclu']i  der  Hauj)tklage  durch  Fri.stablauf 
anerkannt  ist,  und  zwar  sowohl  für  die  Zeit  vor  wie  nach  Ein- 
führung der  Tbeodosianischen  Klagenverjiihrung.  In  Rflcksicht 
auf  die  accessorische  Natur  des  Pfandrechts  wäre  aus  dieser 
Schwierigkeit,  die  doch  mit  Grundsätzen  von  dem  Wesen  des 
Pfandrechts  zu  kämpfen  hat,  am  besten  herauszukommen,  wenn 
man  eine  Naturalobligation  als  Stützpunkt  für  das  hinzutretende 
Pfandrecht  annehmen  würde.  So  sind  auch  diese  beiden  Kodex- 
stellen, besonders  die  letztere,  die  Hauptstützjiunkte  derjenigen 
gewesen,  welche  die  ischwächere  Wirkung  der  \\i).dirung  vertei- 
digten. Jedenfalls  läßt  sich  an  diesen  beiden  Uesetzess teilen  nicht 
deuteln:  die  actio  hypothecana  kann  nach  verjährter  Uauptklage 
noch  mindestens  10  Jahre  lang  fortbestehen. 


')  Überfiinstiinmend  mit  der  konkreten  Kt^chtsfolge  des  vorliegen- 
den Fülleä  auch  das  Fragment  Africans  aus  dem  vorhergehenden 
(6.)  Baebe  Miner  (^uaestionoi  D.  (46, 8)  25, 1,  m»  tr«Ichem  «ich  U«rer  ergibt, 
dsft  pott  tempm  liberato  iam  debiton  k«iii  debttnm  tnrtckbleibt,  «neb  kefai 

solches,  auf  dad  sich  die  ratihabitio  des  dominus  gegenüber  dem  procurator 
beziehen  köniito.  —  Daß  schließlirh  Africanus  eine  naturalis  obligatio  als 
iTTTindlape  für  (iii;  Aufrcchthaltung  c'tnrr  fidejussio  rocht  gut  kennt),  er- 
gibt üicb  aus  einer  blelle,  die  demselben  7.  Buche  seiner  V{uaestionen  ent- 
sUnunfc:  D.  (40, 1)  31,2.  — 

G.  (8,81)  3:  Intellegaro  debM  Tuiciila  pignoris  dnxafe  penonali 
actione  aabmota.   (a.  SlO.  Gordian).  — 

C.  (7.  89)  7. 1 :  Quamobrem  iubemas  bypothecariam  pcrsecutionem  . .  . 
non  ultra  ijuadraginta  annog  prorogari  ....  In  actione  scilicet  personal!  üg 
ciutodiendis,  quae  prisca  coustitutionum  sauxit  iustitia.  (a.  525.  Jnstiaus). 
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^  Zur  Lösiincr  der  Schwierigkeit  ist  in  der  Literatur  bereits 
alles  nütij::«  getan  worden,  nachdem  auch  hier  zuerst  Büchel') 
auf  den  richtipron  Wo^r  gewiesen :  der  Pniet<>r  hatte  in  seinem 
Edict  die  din^liclir  Plaudkhii^'e  davon  abhanp:ig  {gemacht,  daö  die 
Fordeninu  noch  niclit  durch  Zahlunj^  getil??t,  oder  der  (lläubiger 
auf  audi-if  Weise  zufrieden  irostellt  sei.  In  Kücks'icht  auf  diese 
Edictsworte  haben  die  romiscluMi  .liiristen  und  Kaiser  die  Fort- 
dauer  der  Pfandklage  nach  ahi^t'laulener  Verjahnin?  der  Haupt- 
schuld angenommen;  denn  wedor  ein  „solvere"  nocli  ein  snnsti;;es 
„satisfacere"  wfir  dem  Gläubi^n  r  ^'eurennber  eingetreten.  —  Itei 
diesen  Worten  des  Fdicts  wurde  mehr  als  einmal  von  den  romis-cben 
Juristen  eingesetzt,  um  die  actio  livpothecaria  gegen  sonstige 
Erlöschungsgründe  der  llauptobligation  zu  (lunsten  des  (ilaubiirers 
zu  wahren''');  dann  ist  es  ganz  treffend,  wenn  Marcian  erklart: 
.  .  .  .  snas  condiliones  habet  bvpntliecaria  actio,  id  est  si  soluta 
est  i»ecuiiia  aut  satisfjM  tuin  est.  —  Die  accessorisrhc  Natiii'  tles 
Pfandreebfs,  dieser  scliöne  (tnindsatz  des  Systems,  wird  mehrtacli 
verdcekt,  um  die  j)tamin'L:htliche  Haltung  /u  liunsten  des  «iläubigers 
aulreclit  zu  erhalten  und  gegen  die  Erlösciiuni:si,qünde  zu  festigen, 
welche  sonst  die  Hauj»t<>bli£rati<m  bedrohen  ohne  Befriedigimg  <les 
(  Jlanbiger^.  Das  alles  gescliah  al)er  aus  rein  praktischen  (iesichts- 
punkten  uinie  Rücksicht  darauf,  wie  die  iiccessorische  Natur  des 
Pfan<lrechts  a]n  besten  dem  Systi-m  zuliebe  L'ewahrt  werden  könne, 
ohne  Rücksicht  auf  eine  etwa  zurückbleibende  naturalis  obligatio 
nach  Ablauf  der  Verjährungsfristen'). 

So  sind  Au^gaugsimiikt  uinl  Endpunkt  des  römischen  Rechts 
bei  der  gesetzlichen  Ausgestaltung  des  Verjabrungsproblems  in 
der  gleichen  Wegrichtung  geblieben,  und  Deviationen  nicht  fest- 
zustellen. Die  Erklärung  ist  wohl  darin  zu  finden,  daß  auch  hier 
der  Beginn  der  Entwicklung  auf  pruzesdualem  Gebiete  lag.  Denn 


')  Civilr.  Erört.  I  S.  Sf)  f.  Anschließi'n«!  Yanrrprow.  Pand.  §  151; 
Windscbcid,  rand.  1  §  112  A.  ö;  Dahu,  S.  35  f.  —  Bekkur,  S.  421  f . — 
Schwanert  S.  45& 

*)  Folgende  Stollen:  D.  (16, 1)13,1  Ton  Gajus;  D.  (86,1)  61  pr.  nnd 

(44,2)  30.1  von  I'.ni lua;  D. (20, 1)  13,4  von  Marcian.  — 

')  Auch  das  moderne  Rerht  ilm«  lihri<  ht  mctirfafh  den  GnindsatK  von 
der  acceasurischt»n  Natur  dt  s  l'iandrechta ,  bes.  beim  iiumobiliarpfandxecbt; 
dati  i»iiid  abnlicbc  Krdcbeiuungcn. 
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das  Versprechen  des  Praotors  „intra  annnm  indicium  dabo"  for- 
derte dazu  auf,  die  betreffende  Klageformel  innerhalb  der  gestellten 
Frist  zu  erbitten ;  weshalb  diese  Frist  eine  rein  prozessuale  ist.  Bei 
der  langen  Geltungsdciuer  des  Formularverfahrens,  zugleich  die 
Periode  der  klassischen  Ausbildung  des  römischen  Rechts,  war 
eine  Vnr\vortung  der  Verjährungsidee  nach  der  materiellrorhtlichen 
Seite  liin,  die  dann  vielleicht  zu  Gunsten  der  srhwiirhoien  Wiikinig 
erfolgt  wäre,  nicht  möglich.  Aurh  hier  blciitt  die  Entwicklung') 
des  römischen  Rechts  aus  den  erkennbaren  (irundformen  stetig 
und  klar,  der  Ausbau  einfach  und  klassisch. 


Merkwardig  bleibt  bei  diesem  einfachen  Entwicklungsgänge 
des  römischen  Rechts  der  lebhafte  Streit  der  Meinungen  im 
nieliien  Itocht.  Aber  die  Geschiehie  der  Kontrarerse  liegt  — 
wie  eingangs  betont  —  kaum  ein  Jahrhundert  Eurdck;  die  ältere 
gemeinrechtliche  Literatur  ist  von  ihr  noch  unberflhrt  Nur 
Donelius')  beschAiligt  sich  gelegentlich  etwas  n&her  mit  dem 
Gegensatze  der  actiones  perpetuae  und  temporales,  und  er  versucht 
auch  f&r  das  Justinianische  Recht  nicht  bloß  einen  quantitativen, 
sondern  auch  <iualitativen  rntcrschied  der  älteren  und  neueren 
Verjährung  nachzuweisen:  die  actiones  temporales  des  älteren  Rechts 
sollen  mit  Ablauf  des  tempus  ipso  iure  erlöschen,  dagegen  nur 
ope  exceptionis  diejenigen  actiones,  für  die  erst  durch  spätere 
Gesetze  die  Verjährung  eingeführt  ist  (Theodosianische  Verjährung). 
Diese  falsche  iBehauptung  ist  natürlich  auf  den  Mangel  in  der 
Kenntnis  des  praetorischen  Edikts,  in  welchem  die  exceptio  tem- 
poris  gerade  für  die  bonorarisrhen  Temporalklagen  ständig  pro- 
poniert  war,  und  des  rOmischen  Zivilprosesses  zurückzuführen. 
Den  weiteren  Schritt,  von  diesem  immer  noch  formellen  Unter- 
schiede zur  Annahme  einer  Naturalobligation  nach  verjährten 
actiones  perpetuae  überzugehen,  hat  Donellus  noch  nicht  getan; 
ihm  liegt  dieser  Gedanke  noch  so  fem,  daß  er  den  Text  der  vor- 
hin erwähnten  oonstitutio  Gordians  G.  (8,31)  2,  so  wie  er  vorliegt, 


.wie  unsere  Sprache  so  tiefsinnig  aagf*.  —  p«bn,  Über  den  Begriff 

des  Kcchta.    Rektnratsrede.  1895. 
*)  Comment.  XVI,  8,  21  ff. 


Digitized  by  Google 


58 


för  verdorben  ansieht  und  ohne  writerps  durch  Einschiebun^;  eines 
„non"  vor  (lurare  verbessern  will,  was  natürlich  weder  in  Rücksicht 
auf  die  Handschriften,  wie  auf  den  Sinn  der  Stellt'  zulässig  ist.  Das 
verjährt*'  Rcclit  ist  ihm  so  sicher  völlig  vernichtet,  daß  auch  alle 

Accessii  11(11  hinfällig  sein  mfissen '). 

Die  üu^euannto  rt'l;iti\t^  Throru'  dos  peniiMiit'ii  Rechts  mit 
ihrer  Auiras>^nng  von  der  h  liwafliprcn  ^^'lrklltt)4  der  Verjähninf? 
ist  also  nicht  auf  dem  Botlm  des  roinischcii  Rechts  erwachsen; 
ihre  Wurzeln  liegen  vielmehr  einmal  in  der  Verbindung'  der  Ver- 
jähmnpsidee  mit  dem  Rechtsirebilde  der  Naturalobligation,  deren 
Auiibiidung  allerdincrs  vollkoriimen  genug  im  römischen  Kecht 
erfolgt  war,  femer  in  rechtspolitisrhen  Erwägungen'). 

Bei  dem  Maugel  ausilrurklicb  entselieidender  Quellenstellen 
nnißteu  sich  die  Vertrett^r  der  relativen  Theorie  entweder  auf 
allgemeine  (jesiehtspunkte  oder  auf  Analoj^een  beschränken.  Die 
ersteren  suchte  man  darin  zu  finden,  dal^  inau  die  exceptio  tem- 
pons  liir  eine  „odin  creditomm**  eingeffibrtc  erklärte  im  Gegen- 
satze zu  den  .,in  favorcm  debitoris'*  Avirkeuflen  Exceptionen.  Dieser 
Gegensatz  konimt  in  den  Quellen  mcbrfacli  vor;  doch  er  wird  mehr 
beiläufig  als  grundsatzlich  erwähnt.    Man  legte  ümi  eiumal  unzu- 


')  Vgl.  Schwalbach  a.  ».  O.  S.  267  f. 

')  Dio  Anhinger  der  relativen  Thetirie  sind  vornehmlich: 
Weber,  L.  v.  d.  nstM.  Verb.  §  92.  —  Olttek,  BrUnL  Bd.  1&,  Sw  65.  ~ 
Mfibleobraeh  II  ^  481.  —  Unierbolmer,  Sehnldverii.  I  |S47;  Yeij.  ^ 

1.  TI  §§  248.  258.  --  Franckc,  Abli.  1  S.  73  f.  —  Guyot,  in  Arch.  f.  civ. 
Fr.  Bd.  II  S.  R2f.  -  Böcking>  l'and,  Grdr.  I  §  160.  —  Hr. sehen,  Vorl.  I 
S.  445f.  ~  Savigny,  «jgt.  V  246  251;  Obl.-R.  I  S.  96  f.  —  Pucht»^ 
Inst  II  S.  410 f.;  Tand.  §  92.  —  Brinz,  Fand.  §  47.  —  Eisolo  in  Jhcr. 
Jabrb.  Bd.  31  8.  879  f.  —  BeKeltberger,  P*nd.  I  §  166.  —  Dernbnrg 
Kompens.  S.  473  f  ;  Fand.  I  §  150  n.  II  §  5.  —  USlder,  Fand.  8.  841  f.  852. 

Die  abßohito  Theorie  besomii'rs  vortraten  von: 
Sommer,  Htcht.sw.  Abb.  (181ö;  Ö,  8.  6  f.  —  Büchel,  Erört.  I.  1.  I  r.hr 
in  Ar«h.  f.  civ.  Fr.  Bd.  10  S.  70 1  —  Sinlenia  I  §  31  A.  57;  gem.  i'laadr. 
8.  579.  ~  KiernUf,  Theorie  n.  Piax.  d.  Girilr.  I  8.  810 f.  —  Heimbaeli 
in  Zichr.  f.  Civilr.  I  8. 486  f.  —  Yermehren  ebenda  II  8.  8191  ~  Wich- 
ter,  Wftrtt.  Privatr.  II  §§  119  u.  68.  —  Van^'  .  row  I  §  151  Anm.  —  Dabo, 
Wirkung  d.  Klageverj.  -  Bokkor,  Jalirb.  »1.  g.-iii.  R.  B<1.  4  S.  4nS  f.  _ 
Schwaru  rt  §  2->.  -  V.  Scheurl  in  Jher.  Jahrb.  JUl.  7  S.  346  f.  —  Wind- 
scheid Fand.  I  §112.  —  Kuutzo  in  Schletters  Jahrb.  II  S.  312  f.  — 
B.  6.  bes.  Bd.  8,  &  158;  84  8.  158. 
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lässige  Wichtigkeit  bei,  und  machte  sich  femer  bei  dieser  allein 
auf  die  „desidia"  des  Gläubigers  Rücksicht  nehmenden  „Nach- 
lässigkeitstheorie'* einer  potitio  principii  schuldig —  Ein  noch 
sonst  geltend  gemachter  aligemeiner  Gesichtspunkt  war  der:  die 
sich  leditrli'  li  mit'  jus  civile  gründenden  Exce))tionen  lassen  Raum 
ffir  eine  lor(\\  ii  kende  naturalis  obligatio,  während  die  schon  im 
j»is  u'entium  wurzelnden  Exceptionen  auch  die  Zerstörung  der 
naturalis  obligatio  mit  sich  iüliren^).  Aber  dieser  (resirhtspunkt 
ist  schief  eingestellt  und  ein  allgemein  zurückgewiesener  Versuch, 
dem  ani,'ehlichen  rr^jirunge  der  NaturalobligationeQ  aus  dem  ju« 
gentium  pniktische  Folgen  zu  geben.  — 

Schließlich  wird  noch  zu  (lunsten  der  schwächeren  Wirkung, 
aber  nur  „als  entferniere  Bestätigung",  die  allgemeine  Erwägung 
geltend  gemacht:  es  sei  grundlos  und  unnatürlich,  denjenigen 
Gläubiger,  welcher  durch  Verjährung  seine  Klage  verloren  hat, 
in  eine  nacjiteiligere  Lage  zu  versetzen  als  denjenigen,  welcher 
niemals  eine  Klage  hatte').  Hierhei  herficksiehtifrte  man  nicht, 
daü  allgemeine  rechtspolitische  Erwairuiigen  -  und  solche  liegen 
bei  dor  Verwertung  dieses  (tedankeus  allein  vor  —  als  praktische 
Folgerungen  nicht  de  lege  lata,  sundern  d««  lege  ferenda  anzu- 
stellen sind,  und  daß  der  Praet^jr  bei  der  Aufstellung  zeitlich 
beschränkter  Aktionen  nur  ein  intensives  Mittel  ergrifl',  um  das 
Erlöschen  eines  Rerhts  mit  dem  Elemente  der  Zeit  in  juristischen 
Kausalzusarameuhaug  zu  bringen,  und  so  also  nichts  Inkonse- 
quentes tat.  — 

Die  Analogieoi,  anf  die  man  zur  Unterstützung  für  die 
schwächere  Wiikung  hinwies,  bez(^en  sich  auf  die  Prozeßver- 
jährong  und  auf  die  Veg&hmDg  dinglicher  Klagen*),  Bechts- 


»)  Die  Qucllonstdlen:  D.  (12,6)  19  pr.  —  (12,6)  40  pr.  —  (14,6)  9,4,  — 
Gegen  die  Verwertung  diese«  Gegensatzes:  Savigny  selbst,  S7st€in  V  S. 
37r)fT. :  -  Anderes  ?.  iSchourl  in  Ht  idt'lb.  Krit.  Zschr.  I  S.  514.  —  Da- 
wider Büchel  a.a.O.  S.2ÖS.  —  Vangürow,  Lcilf.  §151  Anm.  —  Bekker 
&  4Ut  ^  Dahn  8.44.  46.  -  D«melin>  a67.  — 

*)  SaTignj    a.  0.  — 

S)  Göschen  Vorl.  III  §  154.    —    Savigny  a.  a.  0.  8.  869*  88a  — 

Dagegen  wieder  Denit  lius,  S.  RR.  —  Brkker,  S.  412.  — 

«5  Savigiiv,  S.  PtirhtH,  Pand.  §  92.    Üa^g.  bes.  Bächel, 

fc».  Ö7.    lJahu,6.  41.    Ii ekkcr,  iS.  Iii. 
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institute,  die  nur  in  der  Verwendung  der  Zeit,  nirlit  aber  in  den 
verordneten  Folgen  des  ZeitaManfs  gemeinsame  Punkte  auf  weisen. 

Auf  der  jundern  Seite  aber  sind  auch  die  Verteidiger  der 
stärkeren  Wirkuiig  nicht  srhnldfrei:  die  Überspannung  von  rechts- 
lopi^isehen  Folgeningen  hat  aueli  liier  geschadet.  So  ist  Wind- 
seheids') Deduktion  anfechtbar:  ein  besonderer  Beweis  für  die 
von  ihm  verteidigte  Ansidtt  brauche  ganiitiht  geführt  zu  werch'u; 
denn  es  sei  eine  entschiedene  Anomalie,  wenn  eine  zerstßrliche 
Einrede  nicht  di«'  ganze  Obligation  wegnehme,  weshalb  diese  An- 
sicht als  die  richtige  anzunehmen  sei,  bis  ein  Gegenbeweis  geijen 
dieselbe  geführt  sei.  =~  Niclit  auf  diese  Dogmatik  der  excei)tio 
konimt  es  an,  sondern  auf  ihren  Inhalt  in  jedem  einzelnen  Falle, 
üb  und  inwieweit  eine  Wirkung  auf  die  actio  und  das  bekämptte 
obligatorifcbe  Recht  7uzula^  i  n  ^'^i.  da  die  exceptio  nicht  not- 
wendig  einen  Aufhebungsifruiid  aucii  für  das  letztere  enthälf). 

Im  übrigen  und  schließlich  beschieden  sich  beide  Parteien 
dahin,  daß  ein  vollkommen  entscheidender  Beweis  für  die  eine 
oder  andere  Ansicht  durch  Quellenzeugnisse  nicht  geführt  werden 
könne  ');  hierdurch  wurde  das  ganze  Problem  in  der  gemein- 
rechtlichen Entwicklung  vom  positiven  Recht  losgelöst  und  so  zu 
einem  rechtspolitischen,  luu  deutlichsten  sichtbar  bei  Dern bürg*), 
der  mit  sicherem  Reehtsgefühl  die  für  den  modernen  Standpunkt 
erheblichen  Gründe  zusammenfaßt:  um  des  allgemeinen  Nutzens 
und  des  sozialen  Friedens  willen  tritt  die  Rechtsordnung  der 
zwantrsweisen  (ieltentiin.n  hiiiig  von  Rechten  entgegen,  wenn  deren 
\  ejjuhningsfrist  abgelaufen  ist;  aber  der  Schuldner  hat  nicht  er- 
füllt, der  Gläubiger  Befriedigung  nicht  erlangt,  (Jründe  genug, 
um  die  Forderung  desselben  (als  naturalis  <d)ligatiü)  bestehen  zu 
lassen,  wenn  ihm  auch  die  Mittel  fehlen,  sie  zwangsweise  durch- 
zusetzen. 

Auf  der  anderen  Seite  hatte  noch  0.  Fisclur^)  im  Jahre 
1889  in  einer  Besprechung  des  ersten  Entwurfs  des  BGB.  die 


*}  Fand.  I.,  %  112. 

^  s.  B.  die  exe.  SC.  MMedoniani  ab  exceptio  perpeto«.  8eliw»nert, 

»)  Windsch*-i(I  a.  a.  O. 
*)  Paiid.  I..  §  1.30,  siib.  2. 

Keclit  uud  UccbUcliutz,  S.  124ff. 
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gesetzliche  Festlegung  der  stärkeren  Wirkung  gefordert.  Es  sei 
zwar  sittlich  verwerflich,  wenn  jemand  sich  wissentlich  seiner 
Verbindlichkeit^^n  durch  Vorschützen  der  Verjährung  zu  entziehen 
suche;  gleichwohl  müsse  diesem  Gedanken  die  rechtliche  An- 
erkennung versagt  werdt»n,  uin  eine  !^e>M*ntriichtigung  der  im  öffent- 
lichen Interesse  liegenden  Verjähi  uni^sxweeke,  insbesondere  Pro- 
zesse mit  veralteten  Tatbeständen  zu  verhindern. 

m. 

Mit  diesem  rein  legi-^lütorischen  Problem  endet  die  gemein- 
rechtlich Eiitwickelung  und  gibt  den  i  adeii  weiter  an  das  deutsche 
bürgerliclie  Recht. 

Noch  deutlich  sichtbar  ist  hier  in  den  einzelnen  Stadien  des 
Zustandekomnieus  des  neuen  Gesetzbuches  die  gemeinrechtliche 
Kontroverse.  Der  Entwurf  I  und  die  Motive  folgen  der  iih- 
solul^t^u  Theorie,  wohl  den  Kinflüssen  Windscheids  nachgebend. 
Gemäß  §  182  I  soll  nach  Vuilenduni?  der  Verjiiiirung  dem  An- 
sprüche eine  Einrede  entgegenstehen,  durch  welche  die  Geltend- 
machung des  Anspruchs  dauernd  ausgeschlossen  wird.*^  Die 
Motive*)  erklären  ausdrücklich,  damit  sei  die  sogenannte  stärkere 
Wirkung  der  Verjährung  anerkannt;  f&r  die  sonst  mehrfach  her* 
vorgetretene  Ansicht,  daß  die  Yerjähning  der  Forderung  dieser 
nur  die  Klagbarkeit  entziehe,  ad  auf  dem  Qebiete  der  Antpruekt^ 
Terjahnmg  aohon  an  sich  kein  Baumf).  Der  Zweck  der  Ver- 
JShrong  werde  nur  erreicht»  der  BechtÄTriede  nur  gewahrt,  wenn 
der  Teijährten  Forderung  die  Geltendmachung,  sowohl  im  Wege 
der  Klage,  wie  im  W^  der  Üinrede  verragt  aei*).    Wenn  man 

>)  I,  S.  342. 

>)  Dm  iat  iiatftrlidi  dolttrlalr  niid  weiter  nidito  «ia  eine  Wiederholaag 
der  Windecheid^schen  Lehr«.   Vgl.  t.  B.  deesen  P«hL  I,  §  113,  A.  5, 

a.  Anf. :    „Man  es  verjährt  j»  nur  die  Klage;   also  Ueibt  das  Recht, 

jns'iw'it  t's  ohiu'  Klaji^e  bi-sUlhni  kann,  Tinborfihrt.  Dia.'s  Artpmfnt  (lißt  uns 
nkhi  dj,  <lii'  wir  in  der  actio  nicht,  die  Klage,  soudern  den  Ampnuh  sehen.** 
[Windscheid,  Actio,  S.  31-41J. 

*)  Omm  Iknlleh  liAltft  eieb  Dahn,  8.491  ausgespredieD:  wenn  man 
ndaMe^  daB  die  IBr  eine  Terjihrte  Sdiuld  eingegangene  Bfirgschaft  den 
Bürgen  und  also  mittelbar  den  Schuldner  nodi  immer  oder  anfs  Neue  binde, 
daß  der  Schuldner  die  irrtiiMiliche  Zahhing  einer  vfrjJilirUn  Schuld  nicht 
kondiciereu  dürfe,  könne  uiau  doch  diesen  Zustand  fortwährender  Angst  und 
Vnrohe  und  Haftung  keinen  Bechtsfrieden  nennen. 
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aber  auch  bei  der  gesetzlichen  Nonniernng  von  der  absoluten 
Theorie  ausgegangen  war,  der  Endpunkt,  zu  dem  man  gelangte,  war 
doch  die  relative  Theorie.  Schon  die  Motive  hatten  die  Frage, 
ob  wegen  des  Ausschlusses  der  condictio  indebiti  bei  dem  zur 

Befriodig^ung  des  vorjährten  Anspnichs  ndeistcten  *)  thooreHsch 
das  Zurückbleiben  cinor  „nnvnllkonniienen  Rcclilspflifhi"  anzu- 
nehmen soi,  vorsichtiger  Weise  auf  sich  beruhen  lass«'n.  Durch 
die  in  der  II.  KomiiiissioTi  vorige  nominelle  Anf1prnn<;  des  ursprüng- 
lichen §  wurde  die  erforderliche  Khirstellung  bewirkt,  daß 
der  Ausspruch  keineswegs  ij^so  iure  und  unter  allen  Umständen 
durch  die  Verjährung  verniclitet  wird,  sondeni  es  lediirlicli  bei 
dem  Verpflichteten  steht,  sein  Leistungsverweigerungsrecht  .LreiU  nd 
711  machen  oder  nicht.  Schließlich  verließ  die  zweiti»  Kommission 
in  der  Fraee,  «>b  eine  verjährte  Forderung  noch  zur  Aufreclmung 
benutzt  werden  kann,  ebenfalls  den  Standjuinkt  der  Motive  und 
erkannte  diese  Mötjlii  likeit  unter  bestimmten  Voraussetzungen  an'). 
So  wird  z.  Z.  gerade  die  verjährte  P^orderunc  von  den  meisten 
kSchrülstcllem  als  Hauptfall  der  NaiuralMii/(itt(m  hervorgehoben  0- 
Die  Aufrechterhaltung  des  Rechisfriodens,  der  durch  Geltend- 
machunii:  veri:ilbter  Forderungen  niclit  beunruhigt  werden  soll,  ist 
auch  jetzt  noch  das  leitende  Motiv  der  Verjährung.  Aber  diesem 
Frieden  dient  es  wenig,  wenn  der  Schuldner  kondi/.ieren  kann, 
was  er  in  Unkenntnis  der  Verjährung  an  den  Olauldger  geleistet 
hat;  dieses  Hin-  und  Herschiebea  von  Vennr)gen>wei1eii  ist  bereits 
der  Beginn  des  Kampfes.  Wenig  gedient  ist  weiter  dem  Rechts- 
get'ühl  des  Volkes,  wenigstens  nach  seiner  jetzigen  Tendenz,  wenn 
der  Gläubiger  das  wieder  herausgeben  soll,  was  ihm  der  Schuldner 
doch  schuldig  war;  denn  creditor  suum  recepit.  Ea  ist  die 
Schwierigkeit  des  Rechts  in  seiner  praktischen  und  theoretischen 

')  was  Entw.  I  in  §  182  II  verordnete. 

^)  Profcok.  VL,  S.  142.    Bnndosrftts-  und  Beichttagnorlage  §217  n. 

§  222  BVmH. 

s)  Protok.  I.,  S.  361  f.  Entw.  II  §  334.  BundesrsU-  und  Ilcichstags- 
vorläge  §  384  =^  §  390  BOB.  Die  Ißnderheit  in  der  II.  Kommueion  wies 
gaai  Mireffend  darauf  hin,  daß  dnrefa  die  Znlaisnng  der  Anlrecliniiag  uAi 

einer  verjährten  Forderung  das  Institut  dor  Verjährung  eine  —  mit  eeinem 
Zwecke  nicht  wohl  vereinbare  (?)  —  A/>s,h:ciiihuni;  »Tlfidcn  wrirdc. 

Vgl.  die  ZusaiumenstelluDg  bei  L angheineken,  Anspruch  und 
Einrede,  8.  1Ö9  A.  1. 
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Oestaltunic;  kein  Grundsatz  läßt  sich  bis  in  alle  seine  letzten 
Folgen  durchführen.  So  gewährt  der  Realismus  dps  Reclits  dem 
unjuristischen  niul  aloj^ischen  Elemente  der  Zeit  genügenden  Ein- 
floß und  zugleich  sein  Idealismus  dem  Eechtsfrieden  genügenden 
Schutz,  wenn  es  den  difdkten  Zwang  gegen  den  Schuldner  nach 
abgelaufener  Verjährung  ausschließt.  Eine  weitergehende  Be- 
günstigung der  Schul (Inerseite  und  Erleichterung  seiner  Verbind- 
lichkeiten würde  die  Wagschale  des  Gläubigers  zu  stark  belasten: 
deshalb  ist  freiwilli^^c  und  indirekte  Erfüllung  den  Einwirkungen 
der  Zeit  entzogen.  So  bleibt  trotz  Ablauf  der  Zeit  die  Verpflich- 
tung des  Schuldners  noch  eine  Refht«\>i\ic]\t,  und  als  sog.  natürliche 
Verbindliclikeit  übrii;;  Natur  und  Kunst  fliehen  sich  auch  hier 
nicht,  denn  uatürliehe  Auffassung  und  juhstiscbe  Technik  kommmi 
zu  demselben  erwünschten  Kri(el)nisse. 

„Also  cribt  es  unerzwingbure  Rechtsptlichten ,  also  ist  die 
Erzwinirbarkeit  nicht  wesentliches  Merkmal  des  Rechts" 

Ersichtlich  ist,  wie  in  der  Rechtsentwicklung  vom  römischen 
Rechte  an  bis  zum  gelt<»nden  Recht  die  Einwirkung'  des  zerstö- 
renden Element«  der  Zeit,  des  negativen  Poles,  mehr  und  mehr 
zurücktritt  gegenüber  der  Einwirkung  des  po5?itiven  Poles,  die  sich 
in  tnnlichster  Anfr»'(  lit» ;  haltung  des  rechtlichen  Verhältnisses  und 
seiiii  r  WirkniiL:>'ü  geltend  macht.  Auch  hier  ist  geschehen,  was 
inimi  r  L'cs«  liit  lit,  wenn  ein  Verhältnis,  das  sonst  ruhelos  zwischen 
t\\\-\  rMti:ei;iii gesetzten  Polen  hin-  und  herpendeln  würde,  zur 
Ruhe  gebracht  werden  soll,  wenn  (iegensätze  in  ihrer  Wirkung 
vereinigt  werden  müssen:  die  endgültige  Wirkung  kommt  dann 
in  der  mittleren  Linie  zustande. 

*}  Dfthn  in  der  RektOffslirede  roa  1895,  S.  17. 
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I.  Das  Ziel  der  Untersttchimg. 

$1. 

Nach  der  herrschenden  Lehre  hat  die  Einrede  der  abgenrteil- 
ten  Sache  swei  Fiinkt»)im.  Die  eine  bebUR,  wie  man  ni  sagen 
pilegt,  die  «nacUe'*  Tatsache  oder  das  Dasein  elnee  frllberen  ür- 
teOs,  die  andere  dessen  Inhalt  Man  nennt  die  dne  negativ»  die 
andere  positiT*). 

Wie  sich  diese  FankHonen  innerhalb  der  Bechtsgesehichte 
sn  einander  rerhalten  haben  nnd  wie  sie  sich  in  der  Gegenwart 
SU  einander  Teihalten,  daiAber  besteht  bekanntlich  viel  Streit*). 

Alle  Zweifel  wnraeln  aber  in  zwei  Obelatflnden.  Einmal 
henracht  über  die  Fragestellang  keine  volle  Klarheit,  weil  das 
Wesen  der  beiden  Fnnktioiien  im  Dunkel  liegt  Zweitens  haben 
sich  in  die  übliche  Auslegung  zweier  QaelleDstellen  Mifirerstind- 
nisse  eingesdilichen. 

Gegen  den  einen  Übelstand  richtet  sieh  der  kritiflcfae,  gegen 
den  andern  der  eiegetische  Teil  der  nachfolgenden  Abhandlung. 


*)  Keller,  Ober  LitiieoateiUtioa  und  Urleil,  1897,  8. 981.  t.  8«- 
TigBj,  Sjstem  Tl.,  S.  268.  Wftchter,  Erörterungen,  No.  3.  Pfeiffer, 
ArehW  f.  cif.  Praxis.  Bd.  37,  S.  110.  Koller,  Pandekten- Vorlesangen, 
herausgegeben  von  Friedberg.  Leipzig  IH^I  ä.  188.  Kleinschrod, 
die  proceßuale  Consumption  und  die  Recbt^krait  des  CiTUurt«il«,  Leipsig 
1875.  S.  191,  227.  t.  Yangerow,  Fand.  I,  §  178.  Wichter,  Handbuch 
dee  in  Wftittemberg  geltenden  PriTalr.  1848.  II.  8.558.  Dernborg, 
preoß.  Priratr.  5.  Aull.  I,  §187,  8.298.  Brinz,  Pandekten.  2.  Aufl. 
S.  328.  §96.  Kegolsberger,  Pandekten  I,  §  196,  8.  701.  Wendfc,  Pan- 
dekten, §  99,   S.  275  und  andere. 

')  Vgl.  Windscheid-Kipp,  Pandekten.    &  Aufl.  §  130,  Anm.  23  ff. 
S.  577—580  adl  Uteratnrangaben.  Klein lehred  n.  n.  O.,  8. 818& 

5* 
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Dir  Ziel  ist,  ans  p\mr  verworrenen  Lehre  einen  wahren  Kern 
herauszuschaK'ii,  der  nicht  bloß  für  die  Reohtsf^csThichte,  sondern 
auch  für  das  praktische  KecUt  der  Gegenwart  nickt  ohne  Be- 
deutung ist 

In  der  replicatio:  si  non  secunduin  me  jntlirntum  est  sieht 
man  meistens  einen  Ausdruck  des  Unterseliiedes  der  beiden  er- 
wähnten l•^lnktionen  1).  Daraas  mag  sich  die  Üt>er8chhllt  des 
Aufsatzes  lechtfertigen. 


U.  Kritischer  TeiL 

I.  Verhänynisvolie  Verwechsiungen. 
§2. 

Der  Ausgangspimkt  der  Ldire  Ton  den  beiden  Ftinctioneii 
der  exceptio  id  judicatae  liegt  in  Kellers  bekannter  Sebrift  Litis- 
contestaiion  und  ürteil^.  Duroh.  die  Lobeserhebungen  bekannter 
AutoritiUien  wurde  sie  bald  sur  herrschenden*). 

Ihr  entschiedenster  Qegner  war  Bekker^),  dessen  AusfAhrun- 
gen  so  eindrucksToll  waren,  daß  man  der  Kellerschen  Schule 
eine  Bekkersche  entgegenstellen  konnte*). 

>)  Tgl.  V.  Stvigny,  SyttemVL,  8.377.    Pfeiff«r  a.  ».  0.,  8.118. 

Windsc1u  i(]-Ki]i|),  raiidekten  I,  §  130,  Aom.  17,  3.  574  n.  a. 

*)  Vgl.  besonders  S.  582,  W  i  n  d  s  «•  In;  i  d  -  Kipp,  Pandekten.  8.  Aufl. 
§  130,  Anm.  n«riibarg,  Fandekieu  1,  §  l(>i\  Anm.  3.  l'^brigens  ver- 
sichert T.  Bethmann-Hollweg,  röin.  CivilprocuU  Ii,  S.  494,  §  103,  Anm.  39 
■chon  TOT  Keller  die  Lehre  toh  den  beid»  F^mktiraen  Torgetragen  bu 
htheiiL  Dies  aprieht  in  hohem  Halte  dafOr,  daS  sie  nicht  aos  der  Luft 
gegriffen  sein  kann. 

•)  Vgl.  nanicntlifh  v.  Savigny,  Systom  Bd.  VI.,  20. 

*)  Die  processualische  Cousumption  im  class.  röm.  Recht.  Berlin  1863. 
S.  I2fif. 

•)  So  Westerburg,  ArehiT  f.  pmikt  R.,  N.  F.  IX.,  8.  284,  der  ihr  ein« 
IMhe  bedeutender  Antoritlten  sntÄlt.  Übrigens  hat  Bekker  selbst  seine 
Alteren  Anschauungen,  ohne  sie  preiszugeben,  8pEt«r  in  mehrfacher  Hinsicht 
herichtigt.  Aktionfii  I,  S.  317  ff.  Gogon  Savi^mv  ist  namentlich  «u  ver- 
gleichen Unger,  Sjät^iui  des  österr.  allg.  Privatrecbts.  4.  Aufl.  IL,  §  133 
682,  688  A.  17,  684,  Anm.  30. 
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BeseitiVt  wurde  Kellers  Lehre  jedoch  nicht.  Man  fühlt,  daß 
sie  einen  ncliti^^en  Kern  in  sich  hirgt;  doch  ist  es  nicht  ge- 
lungen, ihn  aus  der  dunklen  Schale  klar  auszulösen. 

Die  Lehre  von  den  beiden  Functionen  findet  sidi  in  den 
Queilentexten  nicht  ausgesprochen^),  obwohl  man  sie  hat  hinein- 
lesen  wollen*). 

Dagegen  ist  hervorzuheben,  daß  die  romanistis«  he  Tjehre 
keineswegs  auf  aolche  Sätze  beschränkt  v,  .  r<!*  u  darf,  die  von  den 
Körnern  selbst  J2:eprägt  worden  sind,  ebensowenig  wie  der  Gram- 
Tnatiker  sieh  mit  seinen  allgemeinen  Lehren  auf  Regeln  be.scliriinkt, 
die  bereits  in  der  Volkssprache  in  einer  bestimmten  Fassung 
vorliegen. 

Trotzdem  ist  Hekkers  Vorwurf  durchaus  berechtigt,  insofern 
die  Lehre  von  den  beiden  Funktionen  als  altrömische  Gedanken- 
arbeit vorgetragen  wird.  Insofern  aber  Keller  aus  den  einzelnen 
instinctiv  getroffenen  Entscheidungen  der  Römer  für  das  bessere 
Verständnis  der  Quellen  und  für  die  Praxis  unserer  Zeit  diese 
Lehre  durch  Verallgemeinerung  herstellte,  war  er  durchaus  im 
Rechte.  Auf  diese  Weise  ist  ja  der  Hauptinhalt  der  Pandekten- 
doctrin  und  der  aus  ilir  entlehnten  Gesetzbücher  entstanden  uud 
zu  erklären. 

Wenn  also  Keller  zu  dem  Gedanken  kam,  daß  von  uns  aus 
den  Entscheidungen  der  (Quellen  zwei  verschiedene  Gruppen  von 
Fällen  der  exceptio  rei  judicatae  zu  bilden  sind,  von  denen  die 
eine  als  veraltet  anzusehen,  die  andere  aber  als  giltig,  so  ist 
gegen  seine  Methode  nichts  einzuwenden. 

Nur  ist  ihm  leider  dabei  das  Unheil  widerfahren  die  Yer- 
wechslnng  zweier  verschiedener  Dinge  zu  veranlassen:  der  Be- 
grandung  der  exceptio  rei  judicatae  und  der  Kraft  der  res 


')  Bekker,  proc  Cons.,  S.  12  ff. 

^  Vgl.  namentlich  v.  Savigny  a.  a.  0.  in  Dig.  44,2,6  und  7  §  1  and 
Idngegvn  Keller  a.  a.  0,  8. 868,  Bekker,  proeearaale  Cooramplioo,  Uff. 

Bilm el in,  Zur  Lehre  von  der  exe  rei  jud.  Tübingen  1875,  S.  7,  Wester- 
wald, .\rchiT  f.  prakt.  Rechtswissenschaft,  Neue  Folge  IX,  S.  376  auch 
Deruburg,  yr.  Privatrecht  I,  §  137,  5.  Aufl.,  S.  297.  DiOJ  die  beiden 
Functionen  in  den  Quellen  ,in  ihrem  eigentümlichen  GegensAtse  nirgends 
enrikat  diii*,       tlnigeiii  andi  Savigay  in,  System  VI,  S. 
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Die  Ausgangspunkte  seiner  Lehre  darf  man  nicht  aus  der 
Darstellnntr  herauslesen,  die  sie  bei  seinen  Nachfolgern  gefunden 
liat)  sondern  aus  seinen  Yorshidien,  von  denen  er  ausging. 

Er  hat  sieh  hier  von  Kihhentrop')  anregen  lassen,  gerade 
umgekehrt,  wie  dieser  bei  seinem  Werke  flher  die  Correalobliga- 
tionen  sicli  !m  kanntlich  von  einem  Gedanken  Keilers  leiten  ließ. 

In  den  von  Ribbentrop  erklärten  Stellen  (Dig.  XX,  1,  IH,  5 
und  XLTT,  2,  9,  1)  stehen  sich  eine  exceptio  und  eine  replic4»tio 
rci  iudicatae  gegenüber.  Die  letztere  lautet:  Si  non  secundum 
me  judicatum  est.  benift  sich  also  auf  den  Inhalt  eines  Urteils*). 

Dagegen  berief  sich  zweifellos  die  fX(  eptio  rei  m  Judicium 
deductae  nur  auf  die  Tatsache  und  den  Gegenstand  der  Litis- 
contestation.  Das  Gleiche  nimmt  man  auch  von  der  exceptio  rei 
judicatae  an. 

Es  gab  also  Ffllle,  in  denen  eine  replicatio  gegenflber  der 
exceptio  rei  judicatae  den  vollen  Inlialt  eines  Urteils  lien orkehrte 
und  andere,  in  denen  diese  replicatio  fehlte ,  bei  denen  also  ein 
exceptio  rei  judicatae  durchschlug,  die  nur  die  Tatsache  eines 
früheren  Urteils  über  denselben  Gegenstand  erwähnte,  nicht  den 
vollen  Urteilsinhalt,  namentlich  nicht  den  Sieger  im  Vorprozesse. 

Da  nun  in  der  gegenwärtigen  Praxis  ein  jeder,  der  ein  früheres 
Urteil  für  sich  anruft,  auch  dessen  vollen  Inhalt  hen'orznkehren 
pflegt,  so  lag  es  nahe  anzunehmen,  daÜ  die  f]inrede,  h  h*  I  ii  IJ 
daa  frühere  Urteil  über  denselben  Gegenstand,  nicht  aber  auch 
den  Prozeßsieger  nannte,  einem  veralteten  Recht^szustande  angehöre. 

Dafür  sprach  auch  die  Verwandtschaft  der  exceptio  rei  judi- 
catae mit  der  im  spätrömischen  Rechte  beseitigten  exceptio  rei 
in  judicium  deductae,  die  natürlich  keinen  Prozeßsieger  nannte. 

Ehe  wir  zu  den  Mängeln  der  hieraus  entwickelten  Lehren 
Kellers  Ikbergehen,  mag  hervorgehoben  werden,  daß  seine  Ansicht, 
insoweit  sie  bisher  wiedergegeben  wurde,  dorch  neue  Forschungen 
eine  eilnbliche  Stfltse  gefanden  hat  Lenel")  vertritt  die  Ansicht, 
daß  die  beiden  exceptiones  rei  in  jndicimn  deductae  nnd  rei  judi- 

1}  Commentatio  sd  1.  16  §  5  de  pignor.  und  L  9  $  5  de  exe.  rei  Jnd. 

Qottingac  1824. 

*)  Von  doQ  Neueren,  nicht  aber  von  den  R6meni,  wird  sie  replicelio 
rei  jttdiceUe  genannt 

*}  Bdidom  peipetimai  8.  408. 
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atae  im  pratorisrhen  Edikt*»  und,  wie  er  anzunehmen  scheint, 
auch  in  jeder  einzelnen  i'omiula  identisch  waren,  d.  h.  durch  ein 
einziges  Formular  ausgedrückt  wurden '). 

Ks  guscha)i  dies  mit  den  Worten  Si  ea  res  qua  de  agitur 
judieata  vel  in  Judicium  deducta  non  est'). 

Die  M»  iiiunf^  Savignys  nach  der  der  Beklagte  in  jedem  Falle 
zwischen  Ijeiiien  Einreden  wählen  mußte  und  eine  alternativ  ge- 
faßte Einrede  (des  Pruzeßbeginns  oder  des  gefällten  Urteils)  nicht 
erlangen  konnte,  scheint  mir  von  Leiiel  widerlegt  zu  sein').  Man 
darf  aber  auch  nicht  in  der  Annahme  der  Unerlaßlichkeit  des 
Doppelformulars  zu  weit  gehen. 

Wenn  ein  Beklagter  zu  beweisen  vermochte,  daß  seine  Sache 
durch  ein  gültiges  Urteil  bereite  erletUgt  war,  so  wird  man  ihm 
wohl  gestattet  haben,  die  Worte  „vel  in  Judicium  deductac  in 
der  Formel  wegzulassen.  Ebenso  wird  man  ihm  wohl  die  Worte 
^jinlicatae  vel"  erspart  liahen,  wenn  der  anhängig  gewordene  An- 
sjiruch  durch  Prozeliverjahrung  untergegangen  war  und  er  sich 
daher  nui  aui  liie  deductio  in  Judicium,  nicht  auf  die  res  Judieata 
berufen  wollte.  Ebenso  auch,  wenn  er  in  der  Lage  war,  die  friiliere 
deductio  in  jadicium,  nicht  aber  die  spätere  Urteilsfällung  zu 
erweisen*). 

Allein,  selbst  wenn  inau  die  beiden  Exceptionsformulare  wirk- 
lich getrennt  haben  sollte,  so  liatten  doch  jedenfalls  beide  excep- 
tioues  denselben  Zweck,  die  Wiederholung  des  verhandelten  Än- 


')  Ältere  Literatur  8.  bei  L  c  n  e  1,  Ed. p(  rp.  S.  403  Anm.  15  (vgl.  namentlich 
Bekker,  Cons.  8.  136  ff.  und  Dorn  bürg  in  der  Heidelberger  krit.  Zeit- 
sebrift  U  S.  348),  neuere  in  dur  frauzuäiticben  üburtitit£Uiig  de»  Leuelticbea 
Werkw:  Enal  de  neoottitntioB  d«  FMit  perpitnel  tob  FridMe  Pdtiir, 
Paris  1908^  Bd.  II  8.255.  Anm.  1  n.  3.  FAr  Lenel  D«raburg  Fand.  I. 
f  162.  Girard,  manuel.  3.  ed.  p.  1026.  Nabor,  Miu  mosync  XVII  p.  115  f. 
Gegen  Lend  Eiselc,  Abhdl.  i.  röm.  Civilpr.  1889,1  p.  4  ff.  Derselbe,  Zeit- 
schr.  d.  Sav.  Stiftg.  XXXXV,  p.  1  f.  Dagegen  iiied«»rum  Lenel  in  der  frani. 
Aasgabe  a.  a.  0. 

*)  In  dar  fiamSiisdieii  Aiugabe  8.  859  hat  Lenel  Ton  Eieele  (Ab- 
baadlnngen  s.  ritan.  CSTÜpr.  1889  III  S.  118  ff.)  vennlaftt^  dteie  Formel 

gegenüber  einer  alteren  Fassung  berichtigt. 

Vgl.  Savigny  VI  S.  2G7  und  dagegen  Lenel,  Ed.  perpetuum,  S.  404. 
*)  Hierdurch  erledigt  sich  die  Frage,  wozu  man  fiberbaapt  eine  be* 
■enden  «Koeptio  lei  jadieatae  eiagnüttort  habe.  Biaele,  AblidL  8.8. 
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Spruchs  uiimüglicli  zu  machen.  Ein  Anppnicli,  der  in  Judicium 
^^ebraeht  war,  war  todt.  Eine  JA'ichc  kann  mau  niclit  ernumlcn. 
Folj?lidi  vertilgte  das  sjiiitere  Urteil  den  An>]»rucli  nicht  mehr, 
sondern  bewies  nur,  daß  er  schon  früher  unterf^e^'anijen  sein 
mußte,  weil  es  kein  Urteil  gab,  dem  iiiclit  eine  deduetio  in  Judi- 
cium vorausgegangen  wäre.  Darin  ist  aucii  Lenel  mit  «einem 
Gegner  Eisele  einverstanden'). 

Diese  Identität  des  Zwecks  genügt,  um  zu  erklären,  warum 
auch  die  exceptio  rei  judicatae  zu  ihrer  Begriindung  nur 
derselben  Tatsache  bedurfte,  die  zur  Rechtfertigung  der  exceptio 
lei  in  jndidnm  deductae  genügte,  daß  es  also  auch  bei  ihr  nicht 
darauf  ankam,  festzustellen,  wer  eigentlich  den  Ptoseß  gewonnen 
hatte,  ein  Umstand,  der  in  dem  Zeitpunkte  der  res  in  Judicium 
dedueta  ja  überhaupt  noch  nicht  feststehen  konnte. 

Die  formula  stellte  am  Sichersten  fest,  daß  ein  Anspruch 
vor  Gericht  gekommen  war  Die  sententia  wurde  erst  im  späteren 
Bechte  aufgezeichnet,  ürsprünglich  eignete  sie  sich  also  weit 
weniger,  als  die  fonnnla^  dasu,  dem  Beklagten  den  Beweis  datar 
ZVL  sichern,  daß  der  eingeklagte  Anspruch  der  Entscheidung  des 
Richters  unterbreitet  worden  war. 

Die  Frage,  welche  Prozeßwirkungen  an  die  Litiscontestation 
und  welche  an  das  Urteil  anzuknüpfen  wären,  muß  mit  dem  Be- 
urkundungswesen aufs  Engste  zusammengehangen  haben  0.  Die 
Veränderung  der  Art^  wie  man  den  Streitgegenstand  beurkundete, 
ist  daher  m.  £.  auch  eine  der  vomehmlichsten  Ursachen  davon, 
daß  man  der  Litiscontestation  nicht  die  frühere  volle  novierende 
Kraft  belassen  konnte.  Nicht,  weil  man  die  juristische  Natur 
dieses  Frozeßaktes  anders  auffaßte,  hat  man  späterhin  seine  Kraft 
vermindert,  sondern  umgekehrt,  weil  ihm  die  alte  Beurkundung 
in  den  neueren  Prozeßformen  verloren  gegangen  war,  konnte  man 
ihm  nicht  mehr  die  alte  Krait  belassen  und,  weil  man  dies  nicht 
konnte,  auch  an  seiner  früheren  juristischen  Beurteilung  nicht 


')  Eiscle,  Abbandl.  S.  6.   Lcncl,  edit.  II  p.  255. 

')  Xarh  Scliloßinanii  (Litis  contestatio  1905),  Tirs|iiiiii;jrlich  in  go- 
t>|jriM  hl  n«  n  Fi  iiiilIii,  nst  später  scbrifUidi.  Krwicson  ist  dies  m.  E.  nicht, 
weuu  Hucli  iiiclit  uuuiöglich. 

*)  Darauf  •eheinl  auch  RAmelin  hinzadenton.  (Znr  Lehre  von  der 
etc.  rel  jad.  Tähmgen  1875  8. 39.) 
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f{\stli;ilt»Mi.  Zur  Zoit  der  jiKcrüii  Ik'urkundungsfonnen  war  es  da- 
gefjen  aus  j»i;ikti.schen  Krwä};uns:»Mi  zwockniäßijjf,  dio  vernichtende 
Kraft  des  Prozesses  an  die  in  (kr  lU'gel  sielier  enveislichc  Litis- 
contestation  aiizuknüplcii  und  iladurcli  zur  Nuvatiun^kialt  dieses 
Aktes  zu  ffelanf^eu.  Daß  sieh  dies  änderte,  war  niciit  ein  iiie^ 
des  Zweckfit'dunken.s  über  einen  zwecklosen  Fonnalismus,  dessen 
Fesseln  man  abschüttelte'),  sondern  eine  einfache  Umgestaltung 
der  lu'c'hts/.wecke  wesifu  veränderter  Umstände. 

Daraus,  daß  selion  die  Litiscontestation  den  Ansjjrudi  auf- 
zehrt«», erij:ah  sich,  duü  nuiii  zur  Abwehr  einer  Wiederholunij;  (U's 
aby^ourteüten  Anspruclis  einer  vollen  Autkliiruuf^  des  Urteilsinhalts 
nicht  beilurfte,  namentlich  nicht  der  Angabe,  secunduüi  nuem 
judicatum  erat. 

Insoweit  Keller  das  fest^^estelit  hat,  ist  seine  Lehre  unanfeclit- 
bar.  Leider  hat  sich  aber  Keller  hierbei  von  der  bei  Gelehrten 
nichli  seltenen  Vorliebe  für  dünkte  Torminolo^en  niclit  freigehalten. 
Er  nannte  die  Begründung  der  Einrede  der  abgeurteilten  Sache 
aus  der  blofien  Angabo  des  Urteilsgegenstandes  „negatire  Funktion 
der  Urteilseinrede**,  die  Einrede  des  vollen  Urteilsinhalts  „positive 
Fonktion*'. 

Dabei  war  er  sich  merkwfirdigerweise  der  Unrichtigkeit 
dieser  Terminologie  voll  bewußt.  Er  schrieb  sich  selbst  die 
schärfste  Kritik').  Funktion  und  Begründung  sind  zweierlei. 
Einreden  haben  nach  Keller  streng  genommen  immer  nur  negative 
Funktionen  Trotzdem  konnte  Keller  dem  Gelflst  nicht  wider- 
stehen, die  „Begründung^  der  Einrede  mit  „Funktion"  zu  be- 
zeichnen, in  der  Hoffnung,  daß  man  den  unpassenden  Namen  nicht 
mißdeuten  werde. 

Strenge  genomm^  gibt  es  also  auch  nach  Keller  (S.  223, 
Änm.  4)  nicht  zwei  Funktionen  (Wirkungen),  sondern  nur  zwei 
Begröndungsformen  der  Einrede  der  abgeurteilten  Sache,  eine 


■)  Dies  ist  hemehando  Heimmg;  rgL  nrnnontUeh  Savigiiy,  System  YI, 

8.  270.  282. 

')  Man  lose:  LitlsrontosUtion  und  Urteil  S.  223,  Anni.  1. 

^  Anders  t.  B.  lOrntan  (l'rol'.  in  Münster)  Dig.  (44.  „'I  >  l.  >  (tidcs 
de  droit  clnssiquc  et  Hjzantin.  Ljon  der  ji.  284,  »  nie  „cxct  [ition  rci 
judicatac  poditiTO*  kennt  ah  Gegenrati  der  exception  rei  jndicatM  ordinair« 
ioToquaot  1«  JttdJcatnm  esse*  el  non  pas  le  ,ita  jadicatvm  esse." 
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oberflächlichere  und  eine  iiusfuhrlicbf  (orscliöiifondi'),  einerseits 
die  Hc^Tfinfhin^  mit  (Irr  Urteilstatsache  nebst  Aii^'abe  dos  Urteils- 
gegeti  stand  »'S  und  anderseits  die  Hegründung  mit  dorn  vollen 
Urtiulsiiiluilt.  Die  Worte  ürteilstatsache  (hci  S.ivi;^ny  lirtcils- 
dasein)  und  UrteilsinJialt  sollen  also  den  (n  l'  i  satz,  di-r  l\r  Irr 
vorsehwebte,  wiederj^ohcn  'j.  AHein  arieb  dicst  r  (lec^ensal/  iiiigt 
eine  Ungenauigkeit  in  sich.  Ks  Hegt  auf  der  H.ind,  daß  bei  d»'r 
sogenannten  ingativen  Funktion  (richtiger  der  mimler  eingehen- 
den Be4,'ründung  der  excepti«»  rei  judicatae)  die  bloße  Tatsache 
eines  irgendwo  und  irgendwann  unter  den  Parteien  i^efällt^n  Ur- 
teils nicht  genügte.  Die  Identität  der  früheren  und  der  spateren 
Sache  mußt«  dargetan  werden.  Das  i.st  aber  bereits  ein  8tiiek 
von  Urteilsinhalt.  Die  sogenannte  negative  Funktion  betrifft  also 
ebenfalls  eine  Einrede  des  Urt^ilsinhalts,  das  heißt  des  nur  ober- 
fläclilich  (unter  Verschweigung  de??  Prozeßsiegers)  angegebenen 
Urteilsinhalts,  die  sogenannte  positive  Funktion  bezieht  sich  da- 
gegen auf  die  Einrede  des  vollst  ändig  angegebenen  Frozeßinhalts. 
Man  könnte  dort  beinahe  von  einer  exceptio  (juae  indiscrete  loquitur 
reden,  hier  von  einer  exceptio  discreta.  Eine  Urt^ilseinrcde,  die 
einen  Teil  des  ürteilsinlialts  verschweigt,  ist  freilich  nii  ht  sein 
getreues  Ebenbild,  sie  funktioniert  also  ihm  gegenüber  nicht  völlig 
positiv;  denn  sie  wiederholt  seine  BeschalTenheit  nicht.  Trotzdem 
mQßte  man  sie  dem  Urteilsinhalt  gegenüber,  insoweit  er  ver- 
schwiegen wird,  besser  indifferent,  als  negativ  nennen.  Wer  etwas 
dahingestellt  läßt,  der  negiert  es  nicht. 

Es  gab  also  gegenüber  der  Person  des  ProzeMegers  gleich- 
gültige  und  rflcksichtsvolle  Urteilseinreden. 

Keller  wQrde  jedoch  schwerlich  seinen  terminologischen  Miß* 
griff  begangen  haben,  wenn  nieht  eine  saehliclie  Tenredisliing  dem 
Kft  Grunde  gelegen  lUltte.  Er  hetont,  daß  die  bäden  Funktionen 
der  Einreden  mindefltens  ungefähr  mit  den  beiden  Fonktionen  des 
Urteils  (oder  Proxesses),  von  denen  er  sj^cht,  gleichen  Sduritt 
halten*).  Die  Fonktion  des  Urteils,  von  der  er  Often  redet*), 
fließt  in  Folge  dessen  bei  ihm  snsammen  mit  der  Einrede  des 

■)        die  oben  §  1  S.  67  Anm.  1  AngefShTteii,  aach  Dernbnrg,  Faa- 

dekten  7.  Aufl.  I.  §  162,  S.  375.  376. 

^)  LiliscontäAtAtiuQ  und  Urteil  S.  107. 

Vgl.  I.B.  &  7t  ü  385  md  886  mit  8.  888  Anm.  4. 
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rwhtskrälYirjoii  Urteils.  So  verwerhselt  er  die  positive  Funktion 
der  Einrede  des  Urteils  mit  der  Einrede  der  positi\en  Funktion 
des  Urteils ').  Daher  erscheint  (hm\  schon  bei  SaYij,'ny  ^)  <lie 
„Funktion"  als  „Gcstalf*,  der  neueren  Doktrin  ist  sie  nichtä  als 
»Kratt**  und  ^Wirkung"  des  Urteils^). 

Daß  ein  Urteil  eine  negative  (zers-t^irende)  Kraft  (Funktion) 
gegenü)>er  (ien  eingeklagten  Ansprüchen  hat  und  daneben  auch 
no<-li  positive  schöpferische  WirVuncen  oder  Funktinnen,  das  hat 
j,j  einen  recht  guten  Sinn,  nur  leider  iiiclit  den,  welchen  Keller 
mit  den  eut^sprechenden  Wort^^n  (auf  S.  '223  Anin.  4)  verband,  (di- 
wohl  er  andenveitig  auch  ihm  vorseliwebte.  V'on  dieser  pn^nveu 
Funktion  behauptete  aber  Keller  nicht,  daß  sie  die  jflngere  und 
schlieBlich  die  einzige  war.  So  vermischte  sich  denn  Kellers 
Lehre  von  der  doppelten  Art  i\or  vor  Gericht  erforderlielien  Be- 
gründung von  Urteilseinreden  mit  der  Lehre  von  der  doppelten 
Kraft  der  T^rteile. 

Zwei  verschiedene  Gegenstände  sind  liier  identifiziert.  Wir 
müssen  sie  trennen  und  jeden  für  sich  betrachten.  Dabei  steiien 
wir  von  vornherein  fest,  daß  in  der  Kellersduni  Tichre  zwei  prak- 
tisch wichtige  Behauptungen  stecken,  die  noch  für  die  Gegenwart 
von  Bedeutung  sind: 

\.  Der  bereits  gewonnene  Prozeß  darf  (wenigstens  im  X«ttfalle) 
nach  spätrünüschüm  und  modernem  Rechte  vom  Klsiger  wiederholt 
werden.  (Sogenannte  Verdrängung  der  negativen  Funktion  durch 
die  positive). 

2.  Die  Einrede  der  rechtskräflip:  abgeiirteilten  Sache  verlangt 
heutzutage  immer  eine  Angalie  des  vollen  Urteilsinli.ilU, 

Beide  Behauptungen  zu  sondern  und  anzufechten  ist  der  Zweck 
des  Folgenden. 

Es  kann  dies  nicht  anders  geschehen,  als  indem  ihre  exege- 
tischen Voraussetzungen  umgestürzt  werden  (s.  unten  §  4  und  5). 

')  Diese  Verweclishititr  zieht  sich  dnrch  die  ganze  neue  Literatur  hin- 
durch. Siehe  z.B.  Bethuiann-Hollwog,  Civilproceß  II,  §  III,  S.  636. 
Rudorff,  rüm.  R.  Q.,  IL  S.  262,  Anm.  3.  Westerburg,  Archiv  f.  prakt. 
R.W.K.F.  Bd.  XI,  8.881. 

*)  Der  naeh  Winddcheid,  Actio  8. 100,  ,sn  «inem  InrUtmn  TonnlaBl 
worden  ist",  vor  dem  Keller  „ausdrücklich  gewarnt  hat". 

*)  Das  Mareinalo  711  den  MotiTtttt  I,  S.  374,  apricht  sogur  tob  einer 
apociUfea  Wirkung  der  14e<:iit8krAft*. 
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Du  sie  jedoch  nicht  bloß  auf  die  Texte  gegründet  werden, 
die  von  der  repliaitio  rei  judicatjie  sprechen,  sondern  auch  auf  das 
jL;ej4cnseitige  Verhältnis  der  beiden  Urteilsfunktionen,  die  man  als 
neirative  und  positive  bezeichnet,  so  ist  es  nötig,  zunächst  die  Art 
und  die  Krall  dieser  Funktiunen  einer  noch  genaueren  Prüfung  zu 
unterwerfeu  (§  3). 

2.  Das  Sonderrecht  bloss  negativer  Urteiiswirkungen. 

§3. 

Wir  sahen  schon  oben»  daß  die  Fonktionen  der  Urtdlseinrede 
nicht  mit  den  Funktionen  des  Urteils  selbst  Terwechselt  werden 
dOrfen. 

Damit  soll  jedoeh  nicht  geleugnet  werden,  daß  ein  Pandlelis- 
mns  beider  Arten  von  Funktionen  sehr  wohl  denkbar  ist,  d.  h. 
daß  eine  negative  Einredenfnnktion  neben  einer  ebensolchen 
ürteilsfunetion  herlaufen  kann  und  eine  positive  Einredenfimction 
neben  der  positiven  Urteilswirkung. 

Vielleicht  war  also  Keller  gegen  sich  selbst  su  streng,  als 
er  meinte,  daß  jede  Einrede  „genau  genommen**  nor  negativ 
wirken  könne*). 

Wir  müssen  uns  daher  die  Frage  vorlegen,  was  man  ver~ 
nflnfUger  Weise  unter  einer  positiven  oder  negativen  Funktion 
des  Urteils  verstehen  könne. 

Man  wird  gut  tun,  sich  hierbei  darflber  klar  su  werden,  daß 
die  Ausdrftcke  „positiv*'  und  „negativ*  so  lange  vOlHg  unklar 
sind,  sobald  nicht  sicher  ist,  was  denn  eigentlich  „festgestellt** 
oder  „negiert**  werden  soll*). 

Überall  will  man  mit  den  Worten  „positiv**  und  „negativ** 
Qegensfttse  beseiehnen.  Sie  haben  also  nur  soweit  Benxsfatigung 
als '  sie  sich  auf  ein  und  denselben  Gegenstand  beziehen,  der  von 
der  Position  und  von  der  Negation  ergriffen  wird. 


')  Litiscont.  und  Urteil,  S.  223,  Anm.  4. 

Auf  die  abliebe  Verwechslung  iUt  Begriffe  ,V*^riu'incri"  und  ./Zer- 
stören" hat  der  Vcrfansrr  schon  früher  hingewio»ou  (Institutionell,  8.  495). 
Sie  spielt  hier  aber  deshalb  keine  soDdcrlicb  große  Bolle>  weil  der  Beklagte 
einen  Inepraeh  Temichtet,  indem  er  die  Beebt  «n  seiner  AnsteUmig  mit 
Briblg  vemeinl. 
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Tn  der  flblichen  Redowoise,  die  positive  und  negative  Funk- 
tionen unterscheidet,  stallt  alier  das  positive  etwas  ganz  anderes 
sicher,  als  das  neirative  venieint.  Die  nei,':itive  Funktion  verneint 
das  Keclit  zur  Anspruchswiederliolung,  die  positive  bejaht 
den  Urteils  Inhalt.  Jene  Veroemang  schließt  aber  diese  Be- 
jahung nicht  aus. 

Es  ^'ilt  vielmehr  aueb  in'er  der  Satz  Unius  positio  non  est 
alterius  exclusio.    Eü  liegen  also  nur  scheinbare  Gegensätze  vor. 

Ganz  anders  läge  die  Sache,  wenn  raan  behauptete:  Die  ^ex- 
ceptio rei  judicatae  vcmiclitet  das  ßecht  auf  Anspruchswiederholuni,' 
die  replicatio  rei  secundum  ne  judicatae  begründet  und  festii,'t 
dagegen  dasselbe  Becht*)^.  So  drückt  man  sich  aber  bekaimtiich 
nicht  aus. 

Jetzt  sehen  wir  auch,  wamra  es  mAglich  war,  zu  behaupten, 
daß  die  positive  Funktion  voti  dt  r  negativen  umschlossen  werde') 
und  andererseits,  daß  die  positive  Funktion  die  negative  in  sich 
aufnehme  und  verschlinge^).  Nimmt  man  an,  daß  das  rrteil 
nicht  hloü  den  angestellton  .\iispmch  nei^iert,  >undem  alles,  was 
sich  ihm  in  den  Weg  stellt,  so  ist  die  Einrede,  die  den  Widcr- 
sjirurli  gegen  einen  Urteilsinhalt  beugt,  gegenüber  diesem  Wider- 
spruche ne<:ativ  und  gegenüber  dem  Urteilsinhalt  positiv,  etwa 
ebenso,  wie  die  Behauptung  des  lodes  eine  Verneinung  des 
Lebens  ist*). 

Man  \M!i(l  aber  doch  zu  weit  gehen,  wenn  man  der  Unter- 
scheidung der  netrativen  Funktion  von  andern  Funktionen  des 
Urteils  alle  un(i  jede  praktische  Bedeutung  absprechen  wollte*). 

'  j  Ein  derartiger  (rejanke  sdi«  int  Wach  zn  Kcllera  röm.  0.  Pros.  5,  A. 
1Ö7G,  A.  849  zu  §  72  in  seinen  Ausführungen  geg™  Rninelin  vorzuschweben. 

*)  So  Bekker,  proc  Contiumption,  S.  12  ff.,  vgl.  aber  auch  Aktioueu  I, 
8  $17  IL 

^  So  O.  Bftmelin  svr  Ldire  von  der  eie.  rei  jodieatae,  Tübingen  1975. 

Ähnlich  auch  llölder,  Pandekten,  S.  380,  Anm.  1:  Jn  Wirklichkeil  fallen 
jt'iK'  bi'itlfii  Fmictionrn  znsaTnrnen,  da  die  prozessualische  rKiisumptioii  t-bon 
darin  b<'stfht,  dati  das  zum  Objektt-  dfs  Prozesses  orhobciif  Kcclitsvcrliältiiis 
ein  äolches  ist,  denven  Existenz  von  der  Entscheidung  dieses  Prozesse»  ab- 
hängt und  daher  niehk  mehr  lom  Objekte  einer  andern  Ebtseheiduug  ge- 
madii  Verden  kann." 

*)  Tgl.  des  Ter£  AUgem.  Teil  des  BGB.,  Berlin,  Gnttentag,  8.  398, 
§881,  ßber  iM.sitiv«'  uml  n.-gati?e  Bedingungen. 

^)  Die  Beurteilung  der  U.  B&iiielia»cben  Sckrilt  durch  Uej ssler 
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Negation  der  Klagen wiederholuii«^  uiid  Position  des  ürteils- 
inhalts  sind  freilicli  keine  iiej^eiisatze andrerseits  sind  sie  aber 
aneh  nicht  identisclie  Grüßen.  Der  Urteilsinhalt  schließt  viel- 
mehr das  Wiederholungsverbot  in  sich'),  dies  ist  ein  Sttlck  von 
ihm.  Freilich  wird  oft  genug  das  Gegenteil  behauptet,  aber  mit 
Unrecht.  Tn  Wahrheit  ist  ein  Wunsch  nicht  nur  dann  erledigt, 
wenn  er  verworlen  ist,  sondern  aucli  wenn  er  seine  Erfüllung  ge- 
funden hat.  Der  Richter,  der  eine  Klage  anerkennt,  macht  da- 
durch ein  weiteres  Klagen  fiher  denselben  Gegenstand  überflüssig. 
Aus  seinem  Spruche  kann  mau  daher  nicht  herauj;lesen,  daß  er 
Klagenwiederholuugen  erlaube^).  Unmöglich  will  er  dem  Kläger 
das  Recht  zusprechen,  sich  fiQr  einen  einzigen  Anspruch  mehrere 
Vollstreckungstitel  durch  wiederholte  Prozes^^e  zu  verscliafl'en. 
Das  Gegenteil  ent.^j>riclit  vielmehr  im  Zweifel  seinem  Willen*). 

Ware  es  also  wirklich  wahr,  daß  dem  KIaj.,'er  nach  dem  sieg- 
reichen Urteile  die  Anspruchswiederholung  erlaubt  wäre,  so  würde 
dies  doch  nur  eine  Abschwächung  der  negativen  Kraft  des  Urteils 
sein,  niemals  aber  eine  positive  Verwirklichung  des  Urteilsinhalt^  *). 

(d'rfinhuts  Zeitschrift  f.  d.  I'rivatrccht  u.  (inViitl.  Hecht,  III,  S.  185  ist  in 
dieser  Hinsicht  viel  zu  schroff,  vgl.  aber  auch  H  cgf  1  sb  e r gcr ,  TaiKiekteu, 
§  A.  9.  M.  K.  tittiht  die  praktische  Bedeutung  der  Frage,  ob  es  be- 
sondere Reeliteregeln  fit  bloß  negiUI?e  Urkeilewifkungen  gebe  oder  nicbt» 
•nOer  jedem  ZweifeL 

*)  Die«  hat  Bflmelin  «. «.  0.,  in.  E.  erwioMn,  vgl.  inebeaondere  8. 6. 21. 

*)  Diese  riehiige  Anffessung  der  rein  negativen  Urteilskraft  als  einer 
bloßen  Unterart  der  positiven  rrteilswirkiinK  fiiiriet  sich  namentlich  bei 
I^ni^er,  System  des  österr.  Pr.  R,  4  A.  11,  §  133,  8.  r.si,  Sohra,  Institutionen, 
11.  Auf].,  S.  248  und  Franz  Leonhard,  in  Birkmejers  Kncyklop&die. 
2.  Aufl.,  3. 45. 

>)  So  riebtig  Windsebeid,  die  Actio  des  rttmioebeo  GiTÜreehts, 

Diissuldorf  iSöß,  S.  105.  Ähnlich  Regclsberger,  Pandekten,  §  196»  AnnulO 
und  Uellwig,  Anspruch  und  Kiagerecht,  Jena  190fX    S.  1G9. 

*)  Ist  die  Klage  aur  Zeit  ab>j:ewieson  worden,  und  wird  sie  zur  rechten 
Zeit  wiederholt,  so  liegt  nicht  mehr  dieselbe  Klage,  sundern  in  Folge  des 
ZeiUblnufli  ein  neuer  Klagegrund  vor.  Dasselbe  gilt  nucb  von  der  in  nn- 
gebrncbter  Art  ebgewiesen«»  Klage,  die  spUer  in  anderer  Art  angebmeht 
wird.  Vgl.  über  diese  letztere  Erscheinung  Planck,  die  Mehrheit  der 
Rechtsstreitigkeiten  im  Prozeßrecht.  Gu1tin)i,'en  1844,  8. 266 ff.  nnd  Betb- 
mann-  Holl  weg,  Civilprozeß  III,  §  löO.    S.  '2'J'2. 

^)  Bekkcr,  prozeU.  Cuusuuiptiuu  »pricLt  S.  305 ff.  mit  Kecbt  vun 
«SCildeningen  der  Consnmption.* 
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Ein  VrfpW  des  Inlialts,  daß  der  Kläger  seine  aclion  jetzt  erfolg- 
reiclie  Kiage  später  wiederholen  dürfe,  hat  tü»  wohl  nie  und  niri^ends 
gegeben,  vielmehr  hat  Bümeliu  (a.  a.  0.)  das  Gegenteii  mit 
Recht  behauptet. 

Wenn  liieniacli  das  Verbot  der  Klagenwiederhol  ang  natur- 
gemäß zum  Urtcilsinhalte  gehört,  so  erschöpft  es  doch  keines- 
Wl.^^^  den  vollen  ürteilsinhalt.  Insoweit  dieser  /,.  H.  ein  ein- 
geklagtes Redit  feststellt,  iici^i  er  neben  jenem  Verbote. 

Man  sollte  daher  nicht  negative  und  positive  Funktionen  des 
Urteils  unterscheiden,  sondern  statt  dessen  bloß  negative  Funktionen 
(Wiederholungsverbüte)  und  anderweitige,  nicht  bloß  negative 
Funktionen.  So  berichtigt  ist  die  Absonderung  der  negativen 
Funktionen  an  den  Gesamtfunktionen  des  Urteils  nicht  zu  be- 
anstanden. 

Es  fragt  sich  nur,  ob  diese  Sonderong  irgend  einem  Be- 
dfirfbisse  entsprach. 

DiMe  Frage  muß  bejaht  werden.  Und  swur  erfordert  sowohl 
di«  Beeldageadiielite,  wie  die  Praxis  eine  solche  Sonderung. 

Znnftchst  die  Bechtsgeschichte.  Das  Verbot  der  Anspmchs- 
wiederholnng  knflpfte  sich  wie  sehon  erwähnt  worde,  im  Foimnlar- 
Prozesse  nicht  erst  an  das  Urteil  an,  sondern  schon  an  die  litis- 
eontestation.  Diese  nahm  dem  Urt^l  die  rein  negative  Fanktion 
Torweg.  Letitere  fehlte  dem  Urteile,  weil  dieeee  ta  spAt  kam, 
um  sie  ansxaflben.  Erst  als  die  processnale  Consumption  durch 
Proseifibcginn  anfhffrte,  fiel  die  gleiche  Kraft  dem  Urteile  ro, 
das  sie  bisher  entbehrt  uid  sich  auf  die  nicht  bloß  negatiTea 
Proießwiikongen  besehrftnkt  hatte. 

Diese  interessante  Erschemirag  wird  nur  dann  rerstftndlich, 
wenn  man  die  negatire  Funktion  Ton  den  flbrigen  sondert 

Aber  anch  die  Fraxis  yerlangt  eine  solche  Sonderung,  nSmlich 
in  der  Frage,  ob  nur  Begrflndnng  der  Einrede  des  raditskrSftigen 
Uiteals  der  Nachweis  des  toUoi  ürteüsinhalts  nötig  ist,  nament- 
licJi,  ob  der  Sieger  in  dem  firfiheren  Prozesse  festgestellt  werden 
mnß  (s.  oben  §  1).  Wo  das  frohere  Urteil  nicht  in  bloß  negatirer 
Weise  wirken  soll,  da  muß  dies  anf  alle  Ffille  geschehen.  Wo  es 
dagegen  bloß  eine  Anspmchswiederholnng  abwehren  soll,  da  war 
das  jedenfalls  rar  Zeit  der  prooessnalen  Consomption  nidit  nOtig, 
wie  wir  oben  sahen. 
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Daß  sich  dies  abor  mit  (k-iu  Wegfalle  der  iiovii^ronden  Kraft 
der  Litisoontestatioii  geändert  haben  inuB,  kann  nicht  ulnie 
Weiteres  /.ugegeben  werden,  bleibt  vielmelu-  zu  untersuchen  (s. 
unten  §  5). 


III.  Exegetischer  Teil. 

I.  Die  Replik  des  Prozessgewinns  bei  nachtrftgliehem 
Besitzerwertoe  dee  Gegners. 

a)  Der  Sinn  der  lex  g  §  x  Dig.  de  excepCione  rei  ju- 

dicatae  XLIV,  a. 

§4. 

Der  Ausgangspunkt  der  Lehre  von  der  replicatio  rei  secnn- 
dum  me  Judicatae  ist  Ulpians  (libro  septuagesimo  quinto  ad 
edictum)  viel  behandeltes  Fragment  Dig.  44,2  d.  exc.  r.  j.  fr.  9 
§  1:  Si  quis  fundum,  quem  putabat  se  possidere  defenderit  niox 
emerit'):  re  secundum  ])etit4L)rem  judicata  an  restituere  cogatur. 
et  ait  Neratius,  si  aetori  itenim  petenti  objiciatur  exceptio  rei 
judicatae,  replicare  eum  debere  de  re  secundum  se  judicata-;. 

Die  Stelle  mag  als  ein  Hauptbeispiel  dafOr  dienen,  daß  es 
stell  empfiehlt,  neben  d«r  bekannten  duplex  interpretatio  der 
Qnelleatexte  aneh  ihre  Beziehungen  zu  dem  gemeinrechtliehen 
Prozesse  nnd  endlieh  auch  noch  ihr  YerhältttiB  zn  den  Rechts* 
stttxen  der  Gegenwart  festzustellen,  um  so  in  einer  «^uadruplex 
inteipretatio  das  volle  Maaß  der  Anregung  zu  gewinnen,  das  uns 
die  Überliefenmgen  des  römischen  Rechts  zu  gewahren  Tennögen. 


>)  Die  Interpiniktion  ist  xveifelliaft,  s.  anteti. 

>)  Ältere  Ltterainr  a.b.  Kellor  S.  586,  vgl.  auch  Westerbarg,  Ardiiv 

t  prakt.  Ii.  W.  N.  K.  Hd.  10  S.  379.  Kelhrs  Aiisleitfiiiig  lehnt  sich  an  Kibben- 
ti.  |j  V...1,  oli.  ii  S,  70  Anm.  !  an.  Von  bcson<li'r*  r  Hodoutuiig  sind  nru*Tilings 
15.  kk-  r,  prorossualü  Cuusumption,  S.  2Gy  ff.  817  flf.  und  ähnlich  <{.  Ktiuie- 
liu,  zur  Lehre  ven  der  exceptio  rei  judicatae  Tfibingen  1875,  der  8.25 
Anm.  5  Hjpotheseo  ervilmt,  die  er  seibat  fttr  gewagt  hilt.  Der  Verf.  hitAt 
ea  nicht  für  8eiiif  Aufgabt^-,  eine  Blfiti'nlcse  aller  unbefriedigenden  Ver- 
niutungon  über  den  .Sinn  il.  r  Stelle  mitxuUülen;  vgl.  ühriL'^rns  auch  noch 
Iletliniann-Holl  wt't; ,  Tiibingi  r  krit.  Zeitschrift  V,  S.  und  aurl»  noch 
Krügor,  proccüsuule  ('un:>umplion  und  Uücht«kruft  des  Urtoils.  Leipzig 
1864,  8.118.  ISOJT.  153  ff. 
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In  der  Regel  versucht  man  nicht  einmal  den  ursprünglichen 
Gedankeu  Ülpians  von  dem  Sinne,  den  Fragment  durch  seine 
Anfiiahme  in  die  Justinianische  Sammlung  erhalten  hat,  zu 
sondern.  Dies  ist  audi  nicht  nötig,  sofern  man  annimmt,  daß  der 
arbitratus  de  restituendo  schon  zu  Ulpians  Zeit  voll  streckbar  war'). 
Nimmt  man  freilich  an,  daß  zu  dieser  Zeit  im  Vindikationsprozesse 
nur  di»'  <  n'ldcondemnation  vollstreckt  werden  durfte,  so  könnte 
Ulpian  nicht  die  Frage  gestellt  liahen;  an  restituere  cogatur  (rem), 
sondern  höchstens  etwa:  an  condemnandus  sit,  nisi  restitiiat.  Wir 
müßten  dann  an  <  uu  Interpolation  denken.  Für  die  Deutung 
der  Stelle  wurde  dn'<  ilur  von  geringem  Einflüsse  sem.  Die 
Hauptfrage,  iVn-  sie  stellt,  hlif  iif  ffir  das  KecUt  der  Ulpianisciien 
Zeit  dieselbe,  wie  für  das  Kecht  Justmians. 

Es  hat  jemand  sich  auf  eine  rei  vindicatio  eingelassen '),  ohne 
die  Sache  zu  besitzen  und  ohne  eine  litise  offerre  zu  begehen, 
weil  er  irriger  Weise  glaubte  Besitzer  so  sein').  Man  denke  an 
einen  Großgrundbesitzer,  dem  von  einem  seiner  Inspektoren  ein 
falscher  Bericht  fiber  seinen  Besitzstand  auf  einem  entlegenen 
Gate  gemacht  wird  und  der  deshalb  an  dem  angeblich  vorhandenen 
Besitze  der  eingeklagten  Sache  nicht  zweifelt  oder  an  einen  Be- 
klagten, dem  die  eingeklagte  Sache  gestohlen  ist,  ohne  daß  er 
es  weiß.  Bald  darauf  kauft  der  Beklagte  die  Sache  und  zwar 
heittt  emere  hier  wohl  so  viel  wie  „k&nflich  erworben       Die  Über* 


')  Dafür  namentlich  Keller  a.a.O.,  S.  215  Anm.  5.  Ein«?  Übersicht 
der  Parteien  bei  Westerburj,',  Archiv  f.  civ.  Praxis  N.  F.,  Bd.  S,  8.880 
Anm  8.  Gegen  die  Naturalexecution  an<  h  Krüger,  proc.  Consumptiun,  S.  124 
und D amen tlich auch Ubbclohde.  (Hart uiann-Ubbeluhdo: Ordo Judiciorum 
GikUingen  1886,  8.  517)  wegen  Dig.  XXVII,  9.  de  leb.  eor.  f^.  8  $  8.  XLIII, 
39  de  üb.  hom.  eihib.  t  3  $  13^  Fftr  Keller  iprieht  Dig.  49,  1  de  re 
jnd.  fr.  I5  pr.  Literatur  s.  b.  Ha  rtmann  -  Ubbelohde,  B.  517.  Anm.  69, 
TgL  auch  ^^^  t  7<•ll.  Vindicationsproceß  121  ff. 

*)  Vgl.  huTübtT  die  eingchtmden  nnd  im  Wesentlichen  öberzeugenden 
AusfBbrangeQ  Wlattüakä  in  der  Zeitächrift  der  Savignj-Stiftang,  romanistische 
Abteflnag  Bd.XX?,  8. 198ff.  Abveieheiid  ist  die  Aaluanng  Krügers, 
pfoeeMoale  CoasmapUoD  n.  Rechtskraft  des  Urteils.  Leipiig  1864.  8.  182. 

'y  Seine  Benennung  als  fictua  possessor  (vgl»  Baebka,  Einfl»  des  Fro- 
lesees,  8.  149)  ist  hicniach  irr«ff)hrcnd. 

*)  Eine  andere  Ansicht  deutet  Ü.  Hümelin  S.25  Anm.  6  als  mdgUeh 
an,  m.  £.  mit  Unrecht 
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gäbe  der  Sache  wird  vorausgesetzt.  S(nist  könnte  die  Frage  au 
restituere  cogatur  nicht  aufgeworfen  wt  r  U'n.  Es  sind  fa«5t  alle 
Ausleger  darüber  einig,  daü  der  Ervverb  dieser  Sathe  erst  ge- 
schehen sein  soll,  nachdem  der  Nichtbesitzer  bereits  verurteilt  war, 
obwohl  der  Text  mit  der  üblichen  Interjnmction  dagegen  s))richt: 
Si  quis  fundura  ....  defenderit,  raox  enierit:  re  secunduni  i>«ti- 
tonim  iudicata  an  restituere  cogatur.  Nichts  liegt  niiher  als  das 
KdIou  hinter  iudicata  zu  setzen').  Ribbentrop,  der  dies  einsieht, 
will  sich  trotzdem  nicht  dazu  verstehen ,  weil  Ulpiaii ,  wenn  er 
sicli  genau  ausgedrückt  hätte,  würde  haben  schreiben  müssen :  mox, 
re  secundum  petitorum  judicata,  emerit.  Da  er  jedoch  nun  ein- 
mal ungenau  ireschricben  hat,  so  sollte  es  dixh  näher  liegen  an- 
zunehmen. daU  seine  rngetuiuigkeit  nur  eine  halbe  war.  und  nicht 
eine  ^aiize ,  d.  h.  daß  das  Kolon  hinter  judicata  zu  setzen  ist. 
Im  «leiste  tun  ja  dies  auch  Kibbentrop  und  Keller,  warum  wagea 
sie  nicht  dasselbe  auch  auf  dem  Papier  zu  tun*)? 

Also  das  Eine  st4»ht  fest:  Der  NicUtbeäitzer  i^st  verurteilt,  ehe 
er  den  Besitzerwerb  erlangt  hat. 

Fraglich  ist  nur,  ub  dies  Urteil  ein  bloßes  Zwisclienurt«il 
war,  wie  es  als  Grund latre  des  arbitratus  restituendi  aui^ing.  Die 
Meisten  nelimen  dies  an^).  Dann  wäre  die  Stelle  nnr  aus  Ver- 
sehen in  die  Digesten  gekommen;  denn  za  Justimans  Zeit  gab  es 
den  alten  arbitratua  nicht  mehr. 

Schon  ans  diesem  Grunde  nehme  ich  an,  daß  gegen  den 
Nichtbesitzer  ein  Endurteil  ergangen,  nicht  aber,  daß  der  Kläger 
nach  ergangenem  Zwischennrteil  doch  noch  wegen  Nichtbesitzes 


■)  YgL  Ribbentrop  a.  a.  0.  p.61.  Znstimmend  K«ll«r,  Litifloontesta- 
tioD  und  l^rtcil,  S.  588.  Anm.  o. 

^)  Auch  in  MninniscnK  Ausgabe  uriil  Lcnol.s  Palingeaetia  1667,  II, 
pag.  858,  ündet  sich  di«  angefochtene  Interpunktion. 

^)  Vgl.  Bibbentrop,  cotumäntatio  p.  66.  Kuller,  Litiscuntextatiun 
und  üfteil,  8.  587.  Pfeiff«r,  Arcbif  f.  eb.  Pnxis,  Bd.  37,  8.  S46.  Beth- 
maott«  Holl  weg,  Tübinger  krit  Zada.  Bd.T,  8. 94.  Weiterbarg.  Archiv 
1  prakt.  R.  W.  N.  F.  Bd.  9,  S.  380.  Buchka  hftit  sogar  die  entgegen- 
gesetzte Ansicht  fnr  unim^glidi  (Einfluß  des  Prozesses  auf  das  materielle 
RcchtsverhSltnis  I,  Rostork  184<i,  S.  154.  Er  erblirlct  schon  in  1  9  pr.  «'inen 
Hinblick  auf  diu  replicatiu  des  ^  1,  setzt  also  schou  hier  ciue  Präjudicial- 

MBiani  vorauB. 
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des  Beklagten  abc^^ewiesen  worden  int^).  M.  £.  körnte  Ulpiaa, 
wenn  er  eine  endgültige  Klagebeireisung  als  geschehen  vorans- 
st^Xte,  mcM  schreiben:  re  secundum  petitorem  jadicata,  während 
die  Sache  a<jch  höchtens  yori&ufig  secmiduiii  actomm  abgeurteilt 
war,  hinterher  aber  nngfiltig  contra  actorem. 

Jetzt  lautete  die  Frage  Ulpians:  Kann  die  Verurteilung  des 
Niclitbesitzers  vollstreckt  werden,  wenn  der  Verurteilte  den  Besitz 
erst  später  erlangt*)?  ülpian  beantwortet  diese  Frage  nicht  direkt» 
sondern  er  läßt  Neratiiis  fflr  sich  reden.  Daß  er  die  von  Neratius 
angeführte  Ansicht  mißbillige'),  halte  ich  für  ausgeschlossen. 
Wenn  man  auf  eine  Frage,  die  man  stellt,  mit  einem  Zitat  ant- 
wortet, so  kann  dies  nur  bedeuten,  daß  man  sich  die  in  diesem 
Zitate  ausjjesprochene  Ansicht  aneignen  will.  Neratius  beantwortet 
nun  freilich  die  gestellte  Fraj^e  nacli  der  Vollstreckbarkeit  des 
Urteils  durchaus  nicht,  sondern  behauptet  nur,  daß  der  Klager 
zum  zweiten  Male  mit  Krtblg  klagen  könne  Darin  liegt  aber  eine 
deutliche  Vemeinun^^  der  gestellten  Frage*).  Wenn  man  einen 
Kläger,  der  eine  Vollstreckung  s'cines  siegreichen  Urteils  wünscht, 
auf  eine  neue  Klage  hinweist,  so  liegt  doch  darin  deutlich,  daß 
man  den  Wunsch  für  unerfüllbar  hält.  Niemand  klagt  aufs  Neue, 
wenn  er  den  Gegenstand  der  früheren  Klage  im  Wege  des 
Zwanges  unmittelbar  erreichen  kann. 

Diese  Ansicht  des  Neratius  laßt  sich  auch  sehr  wohl  be- 
gründen. Hat  ein  VnTnrl  ilt  r  den  Oeirenstand  des  Urteils  erst 
später  aus  einem  neuen  lü  <  btsirnmde  erworben,  so  ist  es  unbillig, 
ilm\  dies  Erworbene  zu  enlreiüen,  ohne  ihn  über  fteinen  ucutMi 
Titel  auch  nur  zu  hören.  Es  wäre  ja  möfflieh,  daß  er  die  Sache 
bereits  dem  siegreichen  Kläger  herausgegeben,  dieser  sie  liierauf 
an  einen  Dritten  veräußert  imd  der  frühere  Beklagte  sie  von  dem 

■)  Dies  wixd  «nfUlender  Weise  Tielfaeh  angenoDmeii,  vgl.  i.B.  Keller 

a.«.  0.  8.  587.   Bnchka  a.  a.  0.  S.  154.  l.')5.  Westerburg  a.  a.  0.  S.  380. 

')  Der  Wortlaut  dea  ^^'^  'Icr  'V  P.  O.  spricht  für  die  Bojaliung  nach 
gcgeuwärtigem  Rechte.  Dem  lifkiagt^ii  wird  hier  m.  K.  eiiu*  Klage  aus 
§  767  helfen,  wenn  der  neue  Erwtirb:>gruud  die  frühere  Yerurteiluug  als  un- 
feredttliertigt  eneheinen  lS0t 

^  So  Bekker,  process.  Consomptioa  8.  S71. 

*)  Nach  der  oben  S.  81  Anm.  1  erwihnten  Ansicht,  nach  der  zq  Ulpiane 
Zeit  die  Sentenz  ini  Kii'.  ntumsprozesse  nicht  vollstreckbar  war.  wÄre  diese 
Aatwort  selbstventändiich.   Nicht  so  füi  das  Juatiniaaische  Hecht. 
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Dritten  gekauft  hätte.   Man  konnte  hier  Ton  eineni  causa  super- 

▼eniens  auf  passiver  Seite  reden. 

Etwas  anderb  würde  es  sieh  vielleicht  dann  yerbalten,  wenn 
die  Sache  dem  Beklagten  etwa  Tor  seiner  Verurteiliing  durch 
Diebstahl  abhanden  gekommen  wäre  und  er  hierauf  mit  obri^'- 
keitlicher  Hilfe  oder  auch  ohne  eine  solche  wieder  in  den  Rcsitz 
käme.  Von  diesem  Falle  spricht  Ulpian  nicht.  In  ihm  fehlt 
dem  Verurteilten  der  neue  Erwerbstitel.  Darum  würde  man  ihn 
auch  wohl  anders  beurteilt  haben. 

In  unserm  Falle  fuhrt  der  frühere  Prozeß  nicht  zur  Voll- 
streckung. Darum  bleibt  nichts  flbrig  als  einen  neuen  zu  be- 
ginnen. 

Daß  ein  solcher  Prozeß  erfolfrroirh  sein  kann,  sofern  nur 
der  Klager  wirklich  Kigentünier  i>st,  darüber  herrscht  kein  Streit, 
liefremden  oTTveckt  nur  die  Hej^ründuntr,  mit  der  dies  Ergebnis 
verteidigt  wird.  Hier  muß  die  (piadruplex  inter]>ret;itio  einsetzen, 
um  volle  Klarheit  zu  gewinnen.    Wir  unterscheiden: 

1.  Das  Recht  zur  Zeit  Ulpians,  Neratius  und  Ulpian 
sind  der  Ansicht,  daß  eine  rei  vindicnfio  wegen  eines  angeblich 
vorhandenen  Besitzes  des  Beklagten  identisch  sei  mit  einer  spätem 
rei  vindicatio  wegen  eines  erst  später  erworbenen  Besitzes  des- 
selben Gegners.  Die  Verschiedenheit  i<  s  Ht  "^itzes  ist  ihnen  also 
für  die  Indeniitätsfrage  gleichgültig.  Denn  der  Besitz  gehört  nicht 
mit  zu  dem  Khii^egrund.  Die  formula  erwähnte  ihn  nicht').  Er 
war  keine  causa  actionis,  sniidj-rn  nur  riiif  nehensäclili*  he  conditio 
i^uw  qua  non.  Dies  zeigte  sich  nruiientlieh  bei  der  Frage,  ob 
(It  r  Besitz  schon  litis  contestationis  tempore  vorliand^  sein  müsse, 
um  eine  Verurteilung  zu  begründen'). 

Wurde  also  jedesmal  das  Eigentum  in  Judicium  deduciert, 
so  war  der  Anspruch  zwar  niclil  ipso  jure,  aber  doch  ope  excep- 
tionis  consumiert')  und  auch  das  Urteil  betraf  das  Eigentum*). 
Davon  gab  es  auch  dann  keine  Ausnahme,  wenn  das  Eigentum 
Tom  Bichter  untersucht  und  veruemt  worden  war.    Den  iU>mem 

Ab  sie  lehnt  sieh  die  IdentfUtefrage  an;  Savigny,  System  VI, 

*)  Winds ch(>id-Kipp,  Puid,I,  §  188^  Anm.  6. 
*)  Qti.  IV,  107. 

*)  Ygl.  Weaterbarg  a.  a.  0.,  S.  384. 
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erschien  e8  unangemessen,  den  bereits  gescheiterten  Beweis  des 
Eigentums  n  u  Imials  zu  wiederholen,  wenn  sich  die  Besitz- 
lage  des  Beklagten  geändert  hatte,  und  es  ist  fraglich,  ob  ans 
nicht  diese  Auffassung  selbst  dann  sympathisch  sein  muß,  wenn 
wir  <?enßtigt  sind,  in  ihr  einen  veralteten  Kechtszustand  zu  er- 
blicken. 

Der  Gnindsatz:  „Jede  neue  Eigentumsverletzung  erzeugt 
einen  neuen  Anspruch"  war  somit  nicht  römischen  Hechts'). 

Nur,  wenn  der  Kläger  den  EigentumsprozeÜ  irüher  gewonnen 
hatte,  erschien  es  unbillig,  eine  Konsumption  anzunehmen,  dann 
sollte  die  exceptio  rei  luduatae  dem  Kläger  nicht  schaden,  falls 
der  Beklagte  aus  eini  [n  UK'iien  U runde  den  Besitz  erwarb  und 
dadurch  eine  neue  hiigentumsverletzung  eintrat. 

Nach  1  9,  §  1  di?.  44,2  war  es  hierbei  Sache  des  Klagers, 
zu  behaupten  und  zu  beweisen,  daß  der  frühere  Prozeß  zu 
seinen  Gunsten  ausgefallen  war.  Der  Beklagte  brauchte  nur  zu 
behaupten,  daß  über  das  Eigentum  bereits  geurteilt  war,  um  zu- 
nächst der  wiederholten  Klage  einen  Damm  entgegenzusetzen. 
Sache  des  Klägers  war  es  dann  zu  replicieren  und  den  frfiheren 
Prozeßgewinn  darzuton. 

Die  Zalässigkeit  und  das  Erfordemis  dieser  besonderen  Beplik 
soll  aageblidi  mit  andern  Stellen  in  Widsrspmeh  stehen.  Naeh 
diesen  soll  anch  ohne  dieses  Bechtsmittel  eine  exceptio  rei  jndicatae 
unanlAssig  gewesen  sem,  sobald  dne  neue  BesitxsiOnmg  gegen- 
über dem  siegreichen  Eigentümer  eintrat'}. 

Betrachten  wir  snnacfast  Big.  44,2  de  «ns.  rei  jndicatae 
fr.  9  pr.  (Ulpianns  eodem  loco):  Si  a  te  hereditatem  petiim,  com 


<)  Vgl  Bekter,  proe.  Cons.  342it,  S5S  und  dageg«n  richtig  Aktionen  I, 
8.841.  Unrichtig  auch  W&chter,  tirM  L-riiii;,'e)i.  lieft  3,  S.  6  ,Bei  oiüfn 
!\TT^^i'"tA\U'n  rei  vindicatio  dagegen  wurde  durch  die  Litis  Cnntf^ptation 
uatnriich  nicht  daji  Kigentain  dea  Klägers  consunüert,  sondern  nur  der 
Aiupruch  des  Klägers."  Den  Römern  schien  dies  garaicbl  natürlich,  ebenso 
wenig  wie  die  UnediadUdikeit  der  pluspetitto  fikr  das  miaue.  Tiehnelur 
rnnSt«,  wer  UDfoniehtager  Wdi«  lein  ffigentnn  einklagte»  obwoU  der 
Gegner  ihm  dun  keinen  Anlaß  gab,  zur  Strafe  dies  Eigentum  Terlieren, 
sofern  ihn  nicht  eine  replicatio  begnadigte.  Richtig  Dernburp,  Heidel- 
btifger  krit.  Zeitschrift  II,  S.  S50ff.,  auch  Fucbta  -  Krüg  er ,  Institutionen, 
10.  Aufl.,  8.  541,  Begolsberger,  Pandekten  I,  §  107,  S.  704,  70^. 

*)  Bekker,  GoMomption,  8.  S$2,  O.  Bftmelia,  8.  H. 
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nihil  pos.sidores,  doinde  iihi  roeperis  aliquid  possidere,  hereditÄtem 
pet«ini  an  noceat  exceptio  Uia?  et  putem  sive  fuit  judicatum  here- 
ditatem  meam  esse,  sive  adversarius  quia  nihil  possidph.it,  ahsolutus 
est,  non  nocere  exceptionem  (übersetzt  in  den  Basilika  X!  J,  2,  0). 

Aus  dwi  sofort  foltrenden  1  9,  §  I  dürtVn  wir  cntncliiueii,  daß 
ülpian  das  \\  iderspiel  von  pxpppfin  und  rcjdicatin,  das  er  uns  in 
§  1  schildert,  aucli  schon  im  principium  als  einen  Fall  des  „non 
nocere"  vor  Augen  hatte. 

Daß  aber  der  Satz:  „exceptio  non  nocet*  zweideutig  ist, 
gibt  auch  Bekker  zu  ').| 

Ein  Sahelliit'b  nach  meinem  Kopfe  ist  nicht  bloß  dann  un- 
schädlich, wenn  er  bei  meinem  Kopfe  vorbei  geht,  sondern  auch, 
wenn  ich  ihn  mit  meinem  Säbel  pariere.  Der  Säbelhieb  ist  die 
exceptio  rei  judicatae,  die  Parade  die  replicatio  rei  secunduni  me 
judicatae. 

Daher  widerspricht  das  principium  der  lex  dem  folgenden 
§  1  nicht. 

So  ist  auch  zu  deuten:  1.  17,  Dig.  h.  t.  41,2  (Gajus):  Si 
rem  meam  a  te  petiero,  tu  auteni  ideo  fueris  absolutus,  quod 
probaveris  sine  dolo  malo  te  desisse  j>os8idere,  deinde  postea  coeperis 
possidere  et  ego  a  te  petam:  non  nocebit  mihi  exceptio  rei  judicatae. 

Daß  in  den  beiden  Stellen  ein  besonderer  Hinweis  auf  die 
Möfflirhkeit  einer  replicatio  nicht  enthalten  ist,  läßt  sich  jsehr 
wohl  erklären.  Der  Ausdruck  excej)tio  nun  noeet  ist  ja  darum  so 
gut  gewählt,  weil  er  zwei  Falle  betrilVt.  ^S  emi  <lei  l»ekla.t;te  den 
vollen  Inhalt  der  Sentenz  erwähnte,  indem  er  sich  auf  sie  berit  !, 
dann  bedurfte  es  einer  replicatio  nicht.  Au.s  der  Sentenz,  von 
der  die  Einrede  spricht,  ergab  sich  dann  die  Zulässigkeit  ler 
neuen  Klage.  Verschwieg  er  aber  das  Ergebnis  d«s  Urteils  un«i 
erwähnte  nur  die  Tatsache  einer  früheren  Fntscheidunp  über  die 
jetzt  wiederum  geltend  ijeniachte  Kigentumsfrage,  so  mußte  diese 
Einrede  durch  replicatio  nn<?rhadlich  gemacht  werden. 

Zu  i^anz  andern  Ergebnissen  führen  allerdintrs  zwei  Stellen, 
die  mit  Unrecht  den  bisher  besprochenen  gleichgestellt  werden^). 

0  FroeMiuL  Cons.,  8.  S70. 

^  8o  s.  B.  Too  Kri&ger,  proieisiiale  Gonsamptian  8. 118,  ebenw  von 
Bekker  n.  Rtmelin  ft. «.  0. 
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L.  18.  Dig.  de  exc.  rei  jud.  44,2  (Ulpianus):  Si  quis  ad  ei- 
hiboniiuni  egerit,  deinde  absolutus  fuerit  adverKarius,  quia  non 
])<)ssi(lf'l)at,  et  dotninus  iU'nuii  a^'at  iiancto  eo  ])ns>T<(8ionein:  rei 
judicatac  exceptio  locuin  nun  lial)i'bit,  quia  alia  res  ost. 

Hier  zeigt  sich  der  riiterschied  der  persnjilichen  Kla^e  von 
der  dinglichen ').  Inv  actio  a*l  t  xhibendum  flilii  U'  kein  dingliches 
Recht  in  judicium:  sie  indivniuulisiort«  sich  lediglich  nach  dem 
Tatbestände,  der  ihr  zu  (Jrunde  liegt.  Folglich  lag  Fchnn  im 
römischen  Fonnuiaiprozesse  keine  res  iudicata  vor  und  keine  Iden- 
tität des  frfllieren  und  de.s  späteren  Anspruches,  sobald  in  der 
neuen  Klage  sich  ein  Punkt  des  verpflichtenden  Tatbestaades, 
nämlich  der  Hesitz  deä  Beklagten,  geändert  hatte. 

Dasselbe  gilt  von  1  8  pr.  Dig.,  ratam  rem  haberi  4»!,  8,  Es 
klagt  zwar  hier  ein  doniiniis,  aber  nicht  mit  der  duigiichen  rei 
vindicatio,  sondern  mit  der  aetio  a  1  exhibendum. 

2.  Das  Justinianische  Hecht  soll  anj;el)lich  das  Wider- 
spiel von  exceptio  rei  judit:atae  und  replicatiü  rei  secundum  me 
judicatae  übenvunden  haben').  Doch  ist  dies  in  Wahrheit  nicht 
der  Fall  und  10  §  1.  D.  44,  2  durfte  sehr  wohl  in  die  Pandekten 
aufgenommen  werden. 

Allerdings  waren  die  formulae  weggefallen  nnd  die  Frage,  ob 
ein  früherer  Ansprach  mit  dem  älteren  identisch  war,  konnte 
nicht  mehr  ans  dem  Wdrtbnte  der  Formel  beantwortet  werden, 
sondern  nur  ans  dsm  Inhalt  der  Oeriehtsrerhandliingen,  die  den 
Streitgegenstand  nunmehr  feststellten. 

Allein  dieselben  Grfinde,  die  früher  dahin  filhrten,  das  ding- 
liche Becht  als  den  eigentlichen  Gegenstand  des  Yindieationa- 
pioaesses  in  der  Formel  sn  nennen,  mochten  daan  drängen,  ihn 
in  den  Oeriehtsreihandlnngen  als  solchen  anfznfassen  nnd  zn 
protokollieren. 

Bs  blieb  somit  alles  beim  Altsn  nnd  es  lag  keine  Yeranlassnng 
▼or,  das  frühere  Becht  zn  ändern.  Noch  im  spätrOmischen  Bechte 
schließt,  wie  Wetzell  bemerkt*),  die  dingliche  Klage  eine  prft- 

')  Vgl  die  bekannten  Si^Wm,  Dig.  XLIV,2  fr.  11  §  5  and  U  §  2. 

')  l>ic8  war  jedenfalls  Savignjs  Ansicht,  dar  die  Aufnahme  der  19(1 
in  Juslinians  Sammlung  für  finen  MiügrifT  hielt  (System  VI,  S.  280. 

*)  YindicatioDsproceS  S.  2.  ALitlicb  Buchka,  Lehre  vom  Einfluß  des 
PtoMiMt  auf  das  aiatariell«  Baefatsverii.,  &  lS91t 
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judiciale  Bedeutung  in  sich,  die  Feststellung  des  dinglichen  Rechts, 
die  nur  einmal  vor  Gericht  möglich  war,  aher  dann,  wenn  sie 
erreicht  war,  bei  späteren  Rechtsverletzungen  eine  Klagewieder- 
holung nicht  verbot. 

Da  die  Entscheidung  über  einen  Anspruch  dessen  Wieder- 
holnng  nach  wie  vor  grundsätzlich  ausschloß,  so  lag  in  diesem 
Aosnahmeiaile  die  Beweislast  darüber,  ob  der  frühere  Prozess 
gewonnen  war,  noch  immer  dem  Kläger  ob. 

3.  Im  gemeinen  Prozesse  hat  sich  die  Sachlage  insofern 
völlig  geändert,  als  die  Gnindlage  des  Urteils  und  der  Einrede 
der  abgeurteilten  Sache  nunmehr  in  die  Klageschrift  fiel,  die  vfillig 
substantiirt  sein  mußte.  Alles,  was  dazu  gehörte,  war  Klagegnind 
Qnd  der  Besitz  des  Beklagten  war  es  seitdem  nicht  minder  als 
das  Eigentum. 

Aus  der  späteren  Verletzung  des  schon  früher  einmal  vor 
Gericht  gebrachten  Eigentums  entsprang  seitdem  ein  ganz  anderer 
Anspruch*).  Eine  exceptio  in  judicatae  gegen  ihn  hatte  wegen 
fehl«nd«r  Identitftt  beider  Ansprüche  keinen  Sinn  mehr.  Hier 
genügte  die  Bechtsaiuf&hnmg  des  Klägers,  dafi  eine  solche  ex- 
ceptio wegen  Niditidmtitit  nnzulftssig  sei.  Einer  repUcatio  rei 
seenndnm  me  judicatae  bedurfte  es  nicht  mehr.  Daraus  ergab 
sich  freilich  die  unerquickliche,  aber  kaum  abweisbare  Folge,  daß 
ein  Kläger,  dem  sein  Eigentnmsnadiweis  mißlungen  war,  ihn 

')  Unsere  scharfe  TnUirschcidung  zwischen  dem  dinglichen  Rechte  nad 
dem  obligationsähnlichen  dinglichen  Ansprüche.  wi*>  sie  namentlich  auch  von 
Affolter,  das  römische  In stitutiuuf U8j»teni,  Berlin  1897,  betont  ist  (S.  138, 
180,  362  ff.)>  ^i*<r  jedenfalls  den  Körnern  nicht  in  gleicher  Weise  geläutig, 
weil  der  dentscbieditlidie  strenge  SabtUntiinmgnwaiig  bei  der  din^chca 
Khige  aoch  nicht  bMtuid.  WUs«ak  (Zteehrift.  der  SaTigny-Stiftoiig  Bd.  XXY, 
S.  160,  Anm.  1)  geht  sogar  so  weit,  den  Begriff  des  dinglichen  Anspracht* 
rechts  für  gSnzlich  naehrfiniisrh  7.\i  erkUren.  Krüger  dagegen  nimmt  an, 
daU  er  nur  dem  älteren  Rechte  fremd  war,  sich  aber  schon  in  Houi  entwickelt 
habe  und  daß  unsere  lex  9  §  1.  D.  44,  2  diese  Umwälzung  Teranschauitche 
^foc  Com.  8. 153 1t,  b«t.  156).  Allein  «ndt  dieae  Stolle  bwnht  auf  einer 
Identification  des  dinglichen  Reehto  mit  dem  din^ichen  Anspruch,  soiwt 
hätte  Ulpian  einfach  die  exceptio  rei  judicatae  wegen  mangelnder  Identität 
dos  früheren  und  des  späteren  Anspruch»  verwerfen  müssen,  nicht  aber  durch 
eine  besondere  Repliic  helfen  dürfen.  Für  die  processuale  Oonsumptioa  halte 
ich  daher  IHaMalts  Ansidit  fftr  richtig,  darfiber  hinan«  geht  tie  m.  EL  in 
wtit»  wie  bei  aadena  Odeg^eit  mugefBhrt  weide«  eolL 
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wiederholen  durfte,  sobald  die  S;j,  lu  aufs  Nrne  in  den  Besitz  des 
früheren  Verklagten  kaiii,  .-f  tVni  dieser  sie  nirht  etwa  selb.st  ver- 
äußert und  von  seinem  Ri  i  litj^iiaelifnlger  ziiriK  kci  w  ih(*n  hatte. 

War  der  Nrirli\vi'i>  (ies  Eigentums  aber  ireluntreii,  so  galt  der 
Satz:  .*  x<  rptio  rei  judicatae  non  nocet"  zu  (runsten  des  Kläpf^rs  bei 
eiMt'Tii  >j»aU'ren  Kesitzerwerb  des  Beklagten  als  selbstverständlich, 
weil  die  Einrede  der  abgeurteilten  Saebe  dann  unzulässig  war. 

Indem  man  dies  Ergebnis  der  deuisehen  Prüzcßrechi«'ent- 
WK'kelung  in  das  römische  Recht  zurQckprojicierte,  muüte  man 
dahin  gelangen,  ülpian^  richtige  Entscheidung  für  falsch  zu  er- 
kli\ren  Für  das  römiselie  Recht  war  sie  richtig,  für  das  gemeine 
Bechl  wäre  sie  falsch  gewesen. 

4.  Das  Recht  des  bürgerlichen  Gesetzbuchs  hat  be- 
kanntlich aus  dem  Eigentumsanspruch  das  präjudiciale  Element 
ganz  herausgestrichen').  Daß  also  heutzutage  eine  Analogie  der 
replicatiu  rei  secundum  me  judicatae  im  Falle  der  1  9  §  1.  D.  44,  J 
undenkbar  ist,  ist  zweifellos').    Rückblickend  stellen  wir  fest: 

Die  Kepiik  der  1  9  §  1.  D,  44,  2  liat  mit  der  Hervuikeh- 
rung  einer  positiven  Kraft  des  Urteils  gegenüber  einer 
ne<;ativen  nicht«  zu  tun,  sie  beschränkte  vielmehr  ledig- 
lich die  negative  L'rt»'ilskraft  bei  Ansprüchen  ,  die  nach 
nlmischem  Rechte  bloß  formell  identisch,  aber  materiell 
versciiieden  waren  und  die  heutzutage  formell  und 
materiell  identisch  sind,  also  der  Einrede  der  abgeurteilten 
Sache  nicht  unterliegen. 

b)  Die  gegenwärtige  Bedeutung  des  Inhalts  der  lex  9>  §  i, 
Dig.  de  C3CC.  rei  jwL  LXIV,  a. 

$5. 

Nach  swei  Bichtangeii  bedarf  der  Wert  der  besprodienen 
Stelle  Ar  die  Gegenwart  einer  Erörterung:  als  eine  Omndlage 
für  das  angebliche  Becht  anf  Wiederholung  der  siegreich  ge- 
wesenen Klage  und  als  eine  jBegel  für  die  Behanptongs-  und 
Beweislast  dessen,  der  sich  anf  die  exceptio  m  jndieatae  beruft. 

•)  So  Bckker  a.  s.  O.  S.  271  nnä  Rfimolin  ». «.  O.  S.  2d»  ^6. 
*)  Motive  zum  ersten  Enlwurfo  III.  S.  396. 

Richtig  i'agenstochcr,  zur  Lehre  von  der  materieUen  BwdiMkraft, 
Berlin  1906»  S.  U. 
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Daß  ein  sip^TPiclies  Urteil  nach  soiiiem  Inhalte  ewv  !•<  lu'bige 
WiedtThoIuTi!/  der  Kliige  gestatte,  luitte  Koll»n  riirht  behauptet"). 

Ein  soli  lips  hplif>hi<f»'j<  Wiederholungsrecht  ist  aber  in  der 
Tat  von  Siivijj:iiy  behauj)ti'<  ^vorden'). 

Die  praktische  Bedeutuii;;  der  Fra^^e  ist  dahoi  von  ihm  völlig 
verwischt  worden,  weil  er  den  UntersdiitHl  zwischen  einer  wieder- 
holten Klaire  und  einer  actio  jiidicati  in  befreiiuiliclu'r  Weise 
bestritt'),  bti  Inlialt  einer  actio  judicati  werde  sich,  sn  [»einerkt 
er,  oltinals  von  demjenigen  einer  einfach  wiederli  lleri  Klage  irar 
nicht  unterscheiden  lassen.  Es  muß  jedtn  li  Musnahnislos  bei  jeder 
actio  judicati  das  frühere  Urteil  als  Teil  des  Khigegrundes  erwähnt 
sein  und  der  Khigeantrag  daraus  hergeleitet  werden.  Aufh  darf 
bei  ihr  die  Verteidigung  nicht  auf  die  Rechtslage,  wie  sie  vor  dem 
Urteile  war,  zurückgreifen,  weil  m  ihr  nicht  eine  einfache  Wieder^ 
holung  der  alten  Klage  liegt. 

Genau  so  wie  Savignv  drückt  sich  in  der  Frage,  ob  eine 
siegreiche  Klage  wiederholt  wenlcn  dürfe,  auch  Windseheid  aus, 
dessen  Text  jedoch  durch  Kipps  Anmerkung:  eine  erlreuliche  Ab- 
schwäfhung  im  Sinn  Kellers  erfahren  hat^). 

Die  sachlichen  Bedenken  gegen  die  Zuhlssigkeit  beliebiger 
Anspruchswiederholungen  (vgl.  oben  S.  78)  seheinen  freilich  von 
Julian  in  einem  mehrfach^)  herangezogenen  Ausspruche  für  un- 
erheblich angesehen  worden  zu  sein: 

Dig.  XLIV,  2  de  exe.  rei  judicatae  fr.  16.  Evidentar  enim 
ini(iuissimum  est  proficere  rei  judicatae  eiceptioiiein  «i,  contra 
quam  judicatam  est. 


8.         Hier  erl»vbt  Koller  die  Wiederholang  einer  slegreieb«! 

Klage  schlechterdingti  nur  soweili,  »Is  der  Kllger  keine  actio  judicHti  hat 
ndtir  sifh  mit  ihr  nicht  alles  yerscbafTrn  kann,  wdrn  itin  dor  Inhalt  der 
Klairi'  btreihtigt.  An  welche  Fälle  Keller  dabei  gedacht  hat,  ist  freilich 
duukel,  den  gleichen  Standpunkt  mit  Keller  vertritt  Deroburg  zwar  nicht 
für  das  zttmisehe,  aber  für  da*  heutige  Beeht.  PreoO.  PriTatrecfat  I,  5.  Aufl. 
§  187,  8.  2My  Abb.  8. 

System  TI,  8. 805. 

*)  8jst(>in  a.  a.  O. 

<)  Fand.  1,  §  I3U,  Aiim.  26. 

*)  X.B.  von  Bethmann  -  Hollwog,  Tubinger  krit.  Zeitschrift,  Bd.  V, 
&  98w  Keller  a.  a.  O.,  8. 588.  Bnchka,  EinflnB  n.  s.  w.,  8. 147. . 
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Dcrarticp  allgemeine  Ausspriirln'  maß  man  jedoch  cuni  grano 
salis  vrrsH'in'ii.  Julian  nahm  wahischeinlüh  an,  daß  gegenüber 
einer  i,Mundkj8en  Klafjenwiederhnlunjr  die  exceptio  rei  judicatae 
dem  Verkhigten  nicht  einen  Vorteil  verschafiFe  (proficere),  sondern 
ihn  nur  gegen  eine  zwecklose  Schädigung  sicliere'). 

Daß  die  olieu  l^esprochene  1.  9,  §  2.  Dig.  44,2  nur  ausnahms- 
weise*) die  Wiederiii »lung  eines  siej^M  ciclien  Anspruchs  erlaubt,  und 
auch  nur  fflr  das  rümi!*che,  nicht  mehr  für  das  gemeine  und  das 
gegenwärtige  deutsche  Recht,  wurde  im  vorigen  Paragraphen  aus- 
geführt. 

Das  Reichsgericht  hat  sie  l'reilich  aucli  noch  neueniings  zur 
Entscheidung  eines  Rechtsstreites  verwertet'),  der  aber  mit  ihrem 
Inlialtc  nur  eine  begrenzt*»  Ähnlichkeit  hat,  sodaß  <U  r  Spruch  des 
obersten  Gerichtshofes  sich  auch  auf  andere  Weise  hätte  begründen 
lassen. 

Ein  Klafter  hatte  im  Ausland  einen  Prozeß  verloren,  konnte 
ihn  aber  im  Inlande  nicht  vollstrecken  lassen,  weil  das  Urteil  zu 
denjenigen  ausländischen  Entscheidungen  gehörte,  denen  das 
deutsche  Prozeßrecht  die  Vollstreckbarkeit  versagt  (C.  P.  O.  §720)*). 

Hier  mußte  allerdings  eine  Wiederholung  der  Klage  ge- 
stattet werden.   Dabei  waltete  aber  natftrlieh  noch  ein  besonderer 


')  Nicht  mit  Unrecht  sieht  iiuw  in  d«m  Vorbote  der  beliebigen  Proieß- 
wiederholnagea,  das  atdi  schon  nns  dem  Mangel  eines  priTatroebtlielien 

Bedorfnisscs  an  solchen  Wiederholungen  rechtfertigt,  sogar  einen  Satz  des 
öflfentlicben  Rechts  vgl.  Kndemann,  Lehrbuch  dts  Bürg.  Ii.  I  §  89  a. 
.\r«Mi  3  9.  Autl.  Ahnlich  Uellwig,  Wesen  und  subj.  Hpg:renzung  der 
JUchukraft.  Leipzig  1902.  §2  S.  7  ff.  Creme,  System  I  j  13Ü.  Anm.  8. 
8.  571.  —  Gegoi  die  Wiederiioluug  der  siegreichen  Klage  Tgl.  aneh  ein 
Urteil  des  0.  B.  6.  R.  Dresden  in  Senffrats  Archiv.  Bd.  4S  nr.  Üi.  B  nchka, 
Emflnß  des  Prozesses  auf  das  materielle  Hecht  S.  148  nennt  die  Gewährung 
einer  wiederholten  Klage  ohne  besonderes  Bt  dürfnis  .soj^ar  ,oiri'  wahre  Sinn- 
losigkeit". Wenn  «  ndlich  Dig.  44,  2,  fr.  6  (Paulus)  eine  l'rozüüwiedcrholnni» 
für  onatatthaft  häit :  niaxinie  si  diversa  pronuntiarontur,  so  liegt  darin,  daß 
sie  (wenn  auch  in  minder  hohem  Grade)  eb«nftUs  dann  nnstatthaft  sola 
maß:  si  eadem  bis  pronnntianntar. 

^  Gegen  eine  Verallgemeinerung  Bekker,  Aktionen  I.  S.  351. 

9)  Urteil  df  q  .  rsten  Tivilsenats  80.  Joni  im.  Enfcsch.  Bd.  16, 
nr.  106,  S.  427  ff.    434  iL  bes.  435. 

*)  Von  der  Wirkung  der  Rechtskraft  über  die  Laudesgrenzen  hinaus 
•pridit  Z it el m an  n ,  Intenationales  PriTatreohk  IL  8. 267  IL 
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firund  vor,  dpr  den  Fall  der  l.  9  §  1.  cit.  nicht  betrifft.  Ist 
nämlich  ein  ausländischer  Spruch  so  geringwertig,  daß  dm  Gesetz 
ihm  die  Vullstreckbarkeit  versagt,  so  «clieint  es  angemessen  ihm 
auch  die  Consumptionskraft  abzusprechen.  Der  neue  Prozeß  ist 
hier  in  den  Augen  des  Gesetzes  deshalb  keine  Wiederholung  des 
alten,  weil  dieser  für  nichts  gilt. 

Immerhin  muß  zuj^t^landen  werden,  daß  bei  den  nichtvoll- 
streekunpskraftigen  Urteilen  d&s  Auslandes  ausnahmsweise  die 
Wiederholung  eiiu^r  siegreich  gewesenen  Klage  möglich  ist. 

Daß  hierbei  ähnliche  Billigkeitserwägungen  obwalten,  wie  bei 
der  Entscheidung  des  Ulpian  in  D.  XLIV,  2,  9,  1.,  muß  ebenfalls 
dem  Reichsgerichte  zugestanden  werden. 

Der  Unterschied  zwischen  der  Beichsgerichtsentscheidang  und 
der  besprochenen  I.  9  $  1.  Dig<  44, 2  liegt  tittat  trotMtem  darin, 
daß  ansltodische  minderwertige  Urteile,  die  keine  VoUstreckbarkeit 
besitzen,  fiberliaopt  nicht  rar  exceptio  rei  judicatae  taugen,  mag 
der  anslttndische  Prozeß  Tom  Kläger  gewonnen  sein  oder  nicht 
Oegen  eine  soldie  exceptio  wflrde  daher  nicht  die  Beplik  des  Proieß- 
gewinnen,  sondern  die  Replik  der  UnsulAnglichkeit  des  anelln- 
dischen  Urteils  gehen  (keine  replica  seenndam  me  judicatae, 
sondern  rei  imperfecte  jndicatae).  Diese  Unzulänglichkeit  muß 
aber  auch  zu  Gunsten  des  besiegten  Klägers  gelten.  Freilich  ULßt 
sich  darüber  streiten;  denn  in  dem  Falle,  daß  der  Kläger  den  Pro- 
zeß gewonnen  hat,  aber  dessen  Ergebnis  nicht  vollstrecken  lassen 
kann,  erscheint  es  weit  notwendiger,  ihm  dnich  eine  Klagen- 
wiederholung zu  helfen,  als  in  dem  andern,  in  dem  er  Ton  der 
auswärtigen  Behörde,  die  er  selbst  angerufen  hatte,  znrfttä- 
gemesen  worden  ist 

Nimmt  man  dies  an,  so  Terstftrkt  sich  die  Ähnlichkeit  der 
Ulpinianischen  Entscheidung  mit  dem  Urteile  des  Beichsgeiichts. 

Es  fragt  sich  nun,  ob  man  nicht  noch  weiter  gehen  müsse*), 
und  dem  KlSger,  dessen  früherer  Prozeßgewinn  ihn  aus  irgend 
einem  Grunde  (Verlust  der  Akten  und  dergl.)  nicht  zur  Voll- 
strechung  verhelfen  kann,  eine  wiederholte  Klage  zu  gestatten 
habe,  wie  das  im  Wesentlichen  herrschende  Meinung  ist^.  ^PP> 


■)  Daflar  die  Grfinde  d«t  Reiehtgericbts  a.  0. 
^  8»  ob«B  B.  90  Anm.  4. 
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der  sie  teilt,  hebt  mit  Recht  hervor*),  daB  eine  solche  Klage 
niemalg  dem  Kläger  vorteilhafter  sein  dürfe,  als  das  erste  Urteil 
gewegen  w;ire^). 

Fieilicli  ist  es  höchst  frii^'lich,  ob  die  Börner  der  Klat^en- 
wifilerhulimg,  die  sie  ausnaliiusweise  gestatteten,  diese  Scliranke 
gesetzt  halx'M.    Ulpian  erwähnt  sio  in  Dij^.  44,  *2,  0,  1  nidit. 

Jedenfalls  würde  sie  sicli  aber  für  das  heutige  Recht  recht- 
fertigen; denn  ohne  sie  würde  der  Kläger  als  Ersatz  för  das  ihm 
fehlende  Keeht  auf  Vollstreekuns:  mehr  erlialten,  als  sein  Schaden 
betiaj^'t.  Die  erwähnte  (^lellenstelle  bindet  uns  nicht,  weil  sie 
einen  veralteten  Fall  betriül. 

Ist  (lern  aber  so,  so  kann  man  noch  einen  Sehritt  weiter  trehen 
als  Kipp  nnd  dem  Khii^^er,  der  außer  Stande  ist,  sein  siegreiches 
Urteil  7ur  Volistreekunu  zu  bringen^),  die  Kia^^en Wiederholung 
frrfiii  Isatxiich  verweigern  und  ihn  lediglich  auf  die  actio  judicsti 
verweisen*).  Ein  <Teset.ze.«text,  der  eine  solclie  actio  judicati 
im  Bedürfnisfalle  gewahrt,  liiüt  sich  freilich  nicht  linden.  I>aaber 
unsere  Zeit  für  jedes  Re<;bt  die  erforderliche  Klage  im  Zweifel 
Cime  Weiteres  gewahrt,  muU  es  auch  die  Judicatsklage  dann 
geben,  wenn  ohne  sie  das  Recht  kla|,'Ios  sein  wQrde.  Es  gilt 
hier  nichts  anderes,  als  in  dem  ähnlichen  Falle  eines  zweideutigen 
Urteilstextes").  Hier  kann  ebenfalls  nicht  die  altere  Klage  wieder- 
holt, sondern  nur  eine  nene  actio  judicati  auf  Feststellung  des 
wahren  Urteilsinhaltes  ^'Ogeben  werden. 

•)  I'and.  I,  §  130.  Ä.  26,  S.  580. 

Namentlich  s«i  üie  nicht  zu  Tcrwcnden,  um  §  669  C.  1*.  0.  tu  um- 
gehen. Kipp  a.  a.  0. 

*)  Bo  lange  tr  nodi  in  der  Lage  iet  stett  der  T«rl«reaen  Vülletred(* 
baren  Aatfertigong  eine  andere  zu  erlangen  C.  I'.  o.  §  733),  wird  man  nicht 
aDnehmcn  krmnon,  daB  er  in  diewr  Notlage  iaL  £eciui,  prenflitcbee 
Privatrecht  Bd.  1,  §  56.  Anm.  2. 

*)  Dica  ist  die  Meinung  von  Eccius  a.  a.  O.  gegen  Dernburg  Bd.  1 
§  137  nnd  gegen  den  enten  Entwnif  des  B.  O.B.  I,  §  191  nnd  die  Motive  I 
S.  875  an  8,  die  tieb  anf  Dembargs  Standpunkt  stellen.  Nadi  Eeeins  taut 
der  besonnene  Anwalt  in  sulchem  Falle  Kur  actio  judicati  raten  und  „huchstena 
mr  OTcntiiellen  Begründung"  die  urHpröngliche  Klage  mit  ihr  virbindon. 
l>it!«ie  letiti-ro  Vursichtamaßregel  rechtfertigt  sich  daraud,  daU  l  iii  sorgsiimer 
AAwalt  auf  herrschende  Anaicbten  auch  dunu  Uücküicht  niuiiut,  wenu  sie 
nnricbtig  aind.  Vielleicbt  wird  aber  nocb  einmal  der  Stand  der  Wiasen« 
Schaft  diese  Vorsichtsmaßregel  fiberflfissig  madMn. 

•)  TgL  Wiadaeheid-Kipp,  Fand.  I  |  m  Anm.  2,  §  130  Aam.  2$. 
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Das  Oesagh^  tweckt  nur  dann  Bedenken,  wenn  der  Kläger 
auch  nicht  einmal  die  Tatsache  und  den  Inhalt  des  früheren 
jü^ünsti^en  Urteils  nachweisen  kann,  also  nicht  einmal  die  actio 
judicuti  zu  hegrtinflen  in  dpr  I^age  ist. 

Wiederholt  hier  der  Klüger  den  früheren  Anspruch  und  be- 
ruft sich  dagegen  der  Beklagte«  anf  das  frühere  Urteil>  ohne  auf- 
zuklaren, wer  damals  Sieger  war,  so  ist  der  Klageanspruch  verloren. 
Eine  rei>licatio  rei  secundnm  actorem  judicatae  würde  dem  Kläger 
deshalb  nicht  zustehen,  weil  er  ihre  tatsächliche  Grundlage  nicht 
beweisen  kdnnte.  Das  mag  nnbillig  scheinen,  es  ist  dies  aber 
nur  eine  Anwendong  der  allgemeinen  Begel,  daß  es  Tor  dem 
Richter  ohne  Beweis  kein  Becbt  gibt 

Ein  Recht  anf  Wiederholang  der  siegreichen  Klage  laßt  sidi 
also  der  Ulpinianisehen  Entscheidung  für  das  gegenwärtige  Recht 
nicht  entnehmen. 

Es  bleibt  nnr  noch  zu  erwflgen,  ob  die  in  ihr  entiialtene 
Verteilong  der  Beweislast  ffir  das  Recht  unserer  Zeit  als  Vorbild 
Terwertbar  ist  Diese  Verteilung  besteht  darin,  daß  der  Verklagte 
zur  Abwehr  der  wiederholten  Klage  nur  die  Tatsache  eines  frflheren 
Urteils  Aber  denselben  Anspruch  zu  behaupten  braucht,  während 
der  replicierende  Klfiger  die  Gründe,  aus  denen  das  Urteil  nicht 
gegen  ihn  wirkte,  darzutun,  also  ^eines  genauen  Eingehens  auf 
den  Inhalt  des  Vorprozesses'  ^)  benötigt  war.  Man  hat  die 
Ansicht  ausgesprochen,  daß  dies  nur  auf  einer  mangelhaften 
Fassung  der  exceptio  rei  judicatae  beruhte*).  Diese  Ansicht 
hängt  sicherlich  mit  der  schon  erwähnten  fifeinong  zusammen, 
nach  der  das  Widerspiel  von  exceptio  und  replicatio  mit  der  kon- 
sumierenden Kraft  der  Litiscontestation  stand  und  liel.  Richtig 
ist,  daß  die  Verteilung  der  Beweislast,  wie  sie  uns  in  Dig.  XLIV, 
2,  9,  1  Piit^'t^gentritt,  aus  dieser  Kraft  allerdings  tininittclbar  folgte, 
weil  die  Litiscontestation  noch  keine  Feststellung  des  Prozeßsiegers 
enthalten  konnte.  Diese  Kraft  ist  bekanntlich  weggefallen.  Keller 
scheint  daher  auch  jene  Beweisverteilung  nicht  mehr  als  gOltig 
anzuerkennen  (vgl,  oben  S.  t>9).  Ks  erijibt  sidi  dies  aus  dem  von 
ihm  behaupteten  späteren  Wegfalle  der  negativen  Funktion  der 

')  So  Dernburg,  prouB.  Privatrecht  1,  b.  Aufl.  §  137.  S.  297.  ' 
*)  Holder,  Pandckteu,  S.  392. 
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Einrede  der  ;ib «beurteilten  Sache  und  der  Bod^ohinsr,  die  er  dieser 
Funktiim  /.usjiricht ').  Jene  Consuinptionskialt  wiir  aber  keineswegs 
der  einzifjre  (irund,  der  sich  für  die  Zulässigkeit  einer  exceptio 
rt4  judieatae,  die  den  Sieger  nicht  nannte,  anführen  lieti.  Wie 
wir  gesehen  haben,  darf  (zu  allen  Zeiten)  die  Klage  (mindestens 
in  der  Regel)  nicht  wiederholt  werden ,  mag  sie  siegreich 
gewesen  sein  oder  nicht.  Darum  muß  zur  Ausschließung  einer 
wiederholten  Klage  schon  der  Erweis  der  Tatsache  eine-»  früheren 
Urteils  über  die  gleiche  Klage  genügen.  Mindestens  ist  dies 
der  Fall  nach  weiterverbreiteten  Anschauungen,  die  das  Regel- 
maßige  oder  dem  gewöhnlichen  Laufe  der  Dinge  Ents])reehende 
entweder  nicht  für  beweisbedürftig')  oder,  was  nahezu  auf  dasselbe 
binauslautt,  als  ^bewiesen"')  ansehen.  In  diesem  Sinne  ist  dies 
richterliche  Verbot  einer  Ans])ruchswiederholung  erwiesen,  sobald 
über  den  Anspruch  entschieden  ist,  mag  er  nun  anerkannt  oder 
verworfen  worden  sein*). 

Ein  Bedürfnis  zu  einer  so  oberflächlichen  Begründung  des 
Urteils  wird  freilich  nur  selten  vorliegen. 

Wer  ein  Urteil  hervorkehrt,  beruft  sich  natürlich  immer  auch 
auf  den  Inhalt,  sobald  er  die  Akten  oder  die  AiiBfertigung  vor- 
legt.   Das  moderne  Bearinuidnngsweseii  bringt  dies  mit  sich. 

Es  ist  aber  möglich,  daß  anch  ohnedies  die  bloOe  Tatsadie 
des  Urteils  über  einen  Anspruch  darch  Zengen  oder  anderweitig 
bewiesen  wird,  well  die  Urkunden  verloren  gegangen  sind  oder 
die  Partei  es  für  vorteilhaft  hält,  sie  nicht  beisnbringen. 
Namentlich  wird  bei  Urteilen,  die  im  Aaslande  gelUlt  sind,  der- 
artiges vorkommen';. 

Das  wSie  dann  eine  Einrede  der  blolien  Tatsache  eines  Mheren 
Urteils  Ober  denselben  Gegenstand  mit  Verschweigung  des  Siegers. 

")  Litisc.  mid  rrteil  8.  223  Anm.  4. 

')  Vgl.  öbor  dii'Si-  Wahrschpinlii'hkoitsthfM^rie  Franz  Leonhard,  die 
BeweifllaaU  Berlin  liHH.  S.  114  tf.  äb;  und  ebenda  8.  70  §  14  gegen  eine 
andere  ebaafall»  hier  in  Betracht  kommende  Aasdiaunng. 

*)  So  nach  der  koMummg  dor  in  der  vorigen  Anmerkung  wgeflUirten 
Schrift  meines  Bruders. 

*)  Die  v^llijij:  «■iit'j iTr<-rn,'e8etzte  Ansicht  wird  freilich  yon  Pi'rnburg 
vertrete  n  (preuÜ.  PrivatrecUt  I.  5.  Aufl.  $  137.  A.  2.  S.  298),  und  zwar  obiio 
Angabe  von  Gründen. 

•)  Dernborg,  pr.  PHvaAroehk  5.  AnlL  1.  §  187.  8. 898.  A.  S. 
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Eine  solche  Einrede  genügt,  nun  auch  heutzutage  da,  wo  e«? 
sich  nur  um  die  Abwehr  eines  wiederholt  vor  (iericlit  i;el)r:ithlen 
Anspruchs  handelt,  nicht  jedoch  dort,  wo  i\us  dem  Inhalte  des 
früheren  Urteils  etwas  anderes  gefolgert  werden  soll'). 

Darum  besieht  auch  iiodi  heute  ein  Bedürfnis,  daU  man  die 
beiden  BegniiMiii[if,'8arten  der  Urteilseinrede  unterscheidet.  Diese 
Unterscheidung'  angeregt  zu  haben,  bleibt  Kallers  Verdienjit. 

Aus  dem  Vorstehenden  eri,Mbt  sich,  daC  dii  lirundsatz,  den 
1.  9  §1.  cit  filr  die  Suhstantüeranij:  und  den  Beweis  einer  lediglich 
abwehrenden  exceptio  rei  judieatae  aufstellt,  auch  für  die  heutige 
Praxis  von  Wert  ist.  ihr  iniiult  ist  in  diesem  Punkte  nicht 
veraltet'). 

2.  Die  Replik  des  günstigen  Zuschlags  urteilt'), 
(lex  16  §  ö.  Dig.  de  piguohbaa  XX,  1). 

§6. 

Das  Widerspiel  Ton  exeeptio  rei  jndicatae  und  replicelio  rei 
seeindnm  me  jHdieaiae  wiederholt  sidi  oodi  Id  einer  zweiten 
Stelle  Dig.  XX,  1  de  pignor.  fr.  16.  §  5.  (Harcianiis)  libro  singii- 
laii  ad  formulam  hypothecariam: 

Creditor  hypothecun  sibi  per  seotentiam  adjadicatam,  quemad- 
modum  habituma  sit,  quaeritar:  nam  dominium  ejus  vindicare  non 

')  Endemann,  Lblah.  des  barg.  Rechts  9.  Aufl.  B.  1.  $89«  Awn.  4. 
iii«lai)  in  AnldiiiQBg  an  bekannte  Anachranngen  Bfllow's  (ArehiY  f.  cIt. 
Praxis^  Bd.  88.  S.  1  fT.),  daQ  heutzutage  daa  Gericht  das  frühere  Urteil  von 

Amts  weg«^n  m  he&chtm  habt)  und  man  von  einor  Einrede  dt-r  Rechtskraft 
nicht  mehr  redün  könne.  I)ieä  jLrtht  m.  K.  zu  weit.  Nicht  jedcf  Interesse 
dem  ülIeullichcD  Rechts  ist  von  Awia  wi-geu  zu  beachten. 

*)  Anden  namentlidh  Savigay,  Sjsten  TI  8*  809,  Wlcbtar, 
Hradbaeh  det  in  Wlirttemberg  geltenden  PHvateechta  1849.  Bd.  IL  §  73. 
8.557  und  viril'  andere. 

>)  Ahm-  Liti'ratur  «u  1.  16  §5  Füg.  do  pi^nior.  X\M.,  s.  b.  Ribben- 
tro]),  ciiniuientati«!  ad  1.  Ifi  §5  Dig.  de  j)ign.  ♦•tc.  (Jottiiigae  1824.  pag.  47. 
Aus  der  neuereu  sind  hervorzuheben  Keller,  Litiscontestatiun  und  Urtoil, 
8. 591.  Bekker,  proe.  Gonsnmption  8. 182,  Anm.  18.  817 ff.  Bnchka,  Ein- 
flnfi  dei  PMMcaea  raf  daa  matmieUe  BechlsTarh.  8. 156  ft  Xrflger,  pro> 
coBäuale  Cenramption  123 ff.  G.  Rnnielin,  xur  Lehre  von  der  eieeptio  rei 
judicatac,  Tübingen  1 875.  S.  "23  ff  S  i  n  l  r  n  i  s .  Handbnch  des  gemeinon  Pfand- 
rechts, Halle  1836,  §  60  S.  6Wi  Anm.  3,  nennt  Dig.  XX,  1,  16,  5  „eine  St.  llo 
mit  der  man  nicht  recht  weiß,  was  mau  anfangen  und  wo  man  sie  biu- 
bringen  seil*. 
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potest,  sed  hypoihecaria  agere  potest,  et  si  ejice|)tio  objicietur  a 
possossore  rei  judicatae,  replicet:  si  secondum  me  judicatom 

nun  est.') 

Dies  le^  den  Oedanken  nalie,  daß  beide  Stollen  im  wesent- 
lichen gleicliartige  Fälle  betreffen  und  namentlich,  daß  in  beiden 
eine  Wiederholnng  der  schon  früher  angestellten  Klage  aus- 
nahmsweise durch  Replik  gewahrt  werde. 

Dieser  Gedanke  zieht  sich  dann  neben  andern  mißglückten 
Deutungen  auch  durch  dk  anni-i  iltifrkeit  der  Erklärungsver- 
suche seit  der  Glosse  hindurch-).  Da  diese  alle  mehr  oder 
weniger  uabeiriedigend  ausgefallen  sind,  so  erübrigt  sich  ihre 
Besprechung. 

Es  soll  statt  dessen  der  Nachweis  versucht  werden,  daß  die 
Stelle  von  einer  KIa^,'en Wiederholung  überhaupt  nicht  redet. 

Wenn  einem  Pfandglaubiger  ein  Pfand  durch  Endurteil  zu- 
gesprochen war,  so  konnte  er  zur  Zeit  der  Geldcondenmation  die 
Urteilssumme  im  Wege  der  Zwangsrollstreckung  erlangen,  im 
späteren  VerMren  die  Sache  selbst.  Wurde  also  die  Frage  auf- 
geworfen, auf  welche  Weise  er  in  den  Besitz  der  Sache  kommen 
könnte,  so  lag  nichts  näher,  als  ihn  auf  die  actio  judicati  zu 
ferweisen'). 

Maniaa  Tertritt  HUfdrainend  die  Meinung,  daß  der  siegreielie 
KUtger  seine  Klage  wiederholen  mfiese,  wobei  ihn  die  replicatio: 
„si  non  seGondm  me  judieatnm  eet**  gegen  eine  eieeptio  rei 
Jndieaiae  schätzen  werde. 

Diese  Dentnng  wfirde  jedodi  nur  dann  einen  Sinn  bAben, 
wenn  das  corste  Urteil  ans  irgend  «nem  Gfronde  (s.  B.  wegen 
Nicbiibesits  des  Verklagten)  zunädist  nidit  roUstreckbar  gewesen 
wiie  und  der  YerUagte  erst  spftier  den  Besita  erlangt  hfttte,  wie 
dies  beides  in  D.  44,  2,  9, 1  yorausgeaetat  wurde. 

Von  diesen  beiden  Voianssetnmgen  ist  aber  in  unserer  Stelle 
aehlechterdinga  nicht  die  Bede.  Wollen  wir  sie  aber  nicbt  hinan- 


1)  Die  von  Bibbeatrop,  aammentatio  8. 47  wd  XcUer,  WUc^  n.  üit 
8.  591  Anm.  8  enrihnten  abweichenden  Lesarten  haben  keine  Bmigmig  ge> 
Cnndeo:  Tgl.  Lcncl,  Polingenesia  I,  ]>.  649,  Mareianns  28. 

•)  vgl   Koller.  TJtiscontestation  und  l'rtt'il  S.  j93. 
')  DavoQ,    daü  die  Sache  uacii  dum  erttteo   Urteile  dem  Kilver 
hemisgcgeboa  wovdra  ist,  sagt  die  Stelle  nichU. 


Digitized  by  Google 


9S 


dichten,  so  würde  die  Stelle  vdllig  widentDnig  sein,  falls  man 

sie  in  der  angegebenen  Art  deutete. 

Wiederholt  DAmlich  der  Kläger  einen  gewonnenen  Prozeß 
nnd  kommt  zum  zwdten  Male  zum  Siege,  so  ist  er  der  begehrten 
Sache  auch  nidit  um  einen  Sdiritt  nüher  gekommen,  als  Torlm*. 
jESs-wttre  in  der  Tat  ein  seltsames  Mittel  ffir  seinen  Zweck,  das 
ihm  damit  anempfohlen  würde.  Aach  blieben  bei  dieser  Deutung 
die  Worte:  „Nam  domininm  ejns  vindicare  non  potest"  unerklärt. 
Sie  sind  dann  nnr  allzu  wahr.  Ein  Pfandgläubiger  ist  allerdings 
kein  Eigentümer  und  kann  als  solcher  nicht  klagen.  Undenkbar 
aber  ist  es,  daß  ein  Jurist  eine  solche  Binsenwahrheit  mit  „nam'^ 
als  Beweisgrund  anfllhren  konnte.  Nach  Ribbentrop')  wollte  er 
hervorheben,  daß  der  Pfandgläubiger  kein  fiduciarischer  sei  und 
folgeweise  das  Eigentum  am  Pfände  nicht  habe.  Dies  wäre  aber 
ein  rein  tatsächlicher  Umstand,  kein  Argument.  Ein  solcher 
konnte  wohl  erzählt,  aber  nicht  mit  „nam'*  als  Grnnd  der  ge- 
troffenen Entscheidung  angeführt  werden. 

In  Walirheit  wird  auch  hier  die  mSfrlichst  wörtliche  Über- 
setzung' die  be8t^>  sein,  d.  h.  eine  solche,  die  das  Wort  a^udicatio 
in  seiner  ),^ewri!inlirhen-)  Bedeutung  versteht. 

Die  re^'elniäßige  Bedeutung  der  a^udicatio  ist  das  ^Zuschiags^ 
urteil  im  Teilungsverfahren. 

Der  Versuch,  diesen  l'instand  zu  verweilen,  lag  zu  nahe,  als 
daß  er  nicht  auch  schon  früher  gemacht  worden  wäre.  Bibben- 
trop  stand  einen  Schritt  vor  der  richtigen  Übersetzung  des  Wortoi» 
adjudicare *).  Er  erwog  sie  und  verwarf  sie.  Buchka  billigte 
dies,  seitdem  konunt  das  'm  genteil  nicht  mehr  in  Frage.  Allein 
Ribbentroj)  verfehltt»  den  nclitigen  Sinn  de;-li;ill),  weil  er  hypotheca 
falsch  übersetzte.  Die  hjpoUieca  adjudicata  ist  üun  das  im  i  eiiungs- 


■)  Gomnieiitatto  p.  58w  Zustimmend  Koller  m.  a.  0.  nml  Buehk«, 

jBiniluß  des  Prozesses  auf  das  matcriello  Rechtaveriilltiiis  S.  161. 

')  V^;!.  (Ins  Vocabularinin  jurisprud.  HomaTiae  von  (Iradoiiwitz  n.  s.  vr. 
unter  adjudioatio  Nr.  1.  Für  die  Hcdentung  .rem  adjudicare  iu  rem  Jigenti 
judicio  aon  divisorio"  werden  nur  drei  Beweisstellen  erwähnt  D.  XX,  4,  12 
pr.  XXI,  2,  63,  1  «ud  unsere  Stelle  D.  XX.  1»  l<i,  5,  die  nadi  den  Aa*-* 
fBhrungeii  dee  Teitea  dort  in  sbrndieii  aom  wfirde. 

Coinuientatio.   S.  48.  Zustimmend  Bvchka»  BinflnB  dee  Proieeeee 
auf  das  materielle  Rechtaverii.  S.  166, 
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verfahren  zn/^eschlageno  Pfandrecht.  In  Wahrlieit  ist  sie  )iier  das 
durch  Teilungsurteil  als  Eigentum  zugesprorhpnf»  Pfands tück. 

Man  könnte  tVtnlich  meinen,  daÜ  ein  Ei<,'»  iitianszu8chlag  gegen- 
über einem  Pfandanspruche,  der  zu  seinpiii  Inhalte  im  Gegensätze 
stehe,  deshalb  keine  exceptio  rei  judicatae  begründe,  weil  der 
frühere  Teilungsanspruch  nicht  mit  dem  späteren  Pfand anspruche 
übereinstimmt.  In  Wahrheit  sind  aber  die  beiden  Ansprüche  noch 
mehr  als  identisch;  der  Teilangsanspruch  umfaßt  alle  dinglichen 
Rechte  der  Parteien  am  Teilungs^rLcn stände,  die  dem  erwünschten 
Teihingsurteile  im  Wege  stehen  k rnnttiu  hIm»  auch  ihre  Pfand- 
recht«. In  majori  inest  minus,  der  Pfandanspruch  ist  ein  Stück 
von  dem  Ganzen,  das  in  das  jndicium  divisonum  hineinkam'). 
Er  wird  später  zwar  nicht  eigentlich  wiederholt,  aber  immerhin 
Eum  zweiten  Male  der  richterlichen  (Jewalt  unterstellt.  Darauf 
kommt  es  an  :  diese  doppelte  I  nterstellung  soll  durch  die  exceptao 
•rei  judicatae  abgewehrt  werden'). 

Erläutern  wir  nunmehr  die  Stelle  unter  richtiger  Übersetzung 
des  adjudicare. 

Die  Sache  ist  durch  ein  Teilungsurteil  einem  Pfandgläubiger 
zugeschlagen  worden.  Da  er  aber  als  solcher  gar  nicht  Partei 
im  Tcilnnp.sprozesse  sein  konnte,  ist  dies  nur  so  denkbar,  daß 
sein  Plamlrecht,  (das  vielleicht  ererbt  war),  ihm  selbst  und  dem 
jetzigen  Besitzer,  (der  vielleicht  ebenfalls  als  Erbe  in  fremde  Ver- 
hältnisse hineingekommen  war),  unbekannt  blieb,  während  beide 

>)  Daß  auch  das  TeÜimgsTerfaliren  kontumieTeiide  Kraft  hat,  iti 
zweifellos  (Bekkcr  jirrxr,  Cons.  S.  121).  Eine  /weite  Klage  auf  ein  kimstita- 
tites  Urteil  ist,  wie  Hellwi«/  f^Ansiiruch  und  Klagerecht  liXK)  8.  165)  hcnror- 
hebt,  nndenkbar.  hoch  Mmi&iii  die  res,  die  hier  in  judicium  dedaciert  wird, 
die  Ommthett  d«r  diogliehen  Rechte  der  Parteien  am  TeUungsgegenstende. 

*)  Ib  O.  R&meline  Redeweise (a.a.0.8.7)  mfifite  man  «agm:  .der  iweite 
Ans])rnch  ist  frfiher  „zwar  nicht  angeteaeht,  aber  doch  abgorirteilt  worden''. 
Affolter  (das  rfiniische  Institutions  -  System  Berlin  1)7.  !S.  28()  IF.)  spricht 
in  solchen  Fällen  von  einer  „synthftiscben  Identität"  des  früheren  und  des 
späteren  Frozeügegenstandes.  Mit  dieser  Tlieurie  Aflolters  beschäftigt  sich 
H.  Er  in  an  <F!rof.  in  M«iwter),  HAlaageB  Ch.  Appleton  D.  (44,2)  21  §  4. 
eladee  de  dkoii  «ketiqne  et  Byzaotin.  Lyon  k.  Bej  190ft  (ansalef  de  Vuni- 
Tefsite  de  Lyon),  eine  höchst  inhaltreichc  Sdurift,  in  der  „im  kleinsten 
Punkte  die  grAßeste  Kraft''  betätigt  ist,  d.  h.  um  drr  Au.sli  gting  einer 
Stelle,  die  einen  ganz  speziellen  Fall  betrifft,  grundlegende  Sätze  für  die 
richtige  Behandlung  der  Qnellentexte  entwickelt  werden. 

1* 


Digitized  by  Google 


100 


irrtümlicher  Weise  als  Miteigentümer  p:alten.  Dnri  t  inen  wnrde 
dann  im  Teilunifsprozesse  die  ganze  Saclie  allein  zu ^e]  rochen, 
der  andere  für  dea  Verlust  seines  Anteils  auf  andere  Weise  ent- 
schädigt. 

Krst  spiittM  sttHt  m>h  heraus,  daß  der  im  Zuschiagsurteile 
Begünstigte  nicht  MiU^ii^^entümer  war,  sondern  Pfandglänbiger. 
Es  fragt  sich,  ob  er  dies  üi^teil  für  sich  geltend  machen  könne. 
Mardan  venieint  dies:  ^Nan  dominium  ejus  vindicare  non  pot«st." 
Der  Grund  liegt  wohl  darin,  daß  das  Teihingsverfahren  ihm  kein 
Eigentum  verschaffen  konnte,  weil  er  überhaupt  kein  Anrecht 
hatte,  aus  diesem  Verlahren  Kechte  herzuleiten,  in  dem  er  nicht 
als  Partei  auftreten  durfte,  da  er  ja  in  Wirkliclikeit  gar  nicht 
Miteigentümer  war'). 

Die  römische  Teilungsklage  war  überhaupt  gmndsÄtzlich  er- 
folglos (irrita),  wenn  sie  unt«r  Umständen  gegeben  wurde,  unter 
denen  ihii'  Erteilung  unzulässig  war,  namentlich  auch  dann,  wenn 
nach  Lage  der  Sache  statt  der  actio  fininm  regundorum  eine 
andere  Klage  liätte  gegeben  werden  sollen*). 

Eigentum  hat  also  der  Sieger  nicht  erlangt  (dominium  vindi- 
care  non  potest).  Es  fragt  sich  nun,  ob  er  nicht  durch  dik» 
Teilungs verfahren  auch  noch  sein  Pfandrecht  verscherzt  habe. 
Von  diesem  hat  das  ürt-eil  freilich  nicht  gesprochen.  Aber  trotz- 
dem liegt  die  Frage  nahe,  ob  er  es  nicht  verloren  habe.  Wäre 
nicht  ihm  das  Eigentum  zugesprochen  worden,  sondern  dem  Gegner, 
so  wftrde  ihm  in  der  Tat  die  exceptio  rei  judicatae  entgegenstehen, 
da  das  Urteil  unter  den  Parteien  Recht  aohalft  und  alte  Be- 
fugnisse cerstört,  die  dem  im  W^e  stehen,  ffiemaeh  kann  mao 
also  bei  einem  Teilungsverfiduren,  an  dem  mau  uieht  tdlnalime- 
hereditigt  war,  swar  keine  Befbgnisse  erwerben,  wohl  aber  solche 
▼erlieren.  Da  jedoch  der  Pfondgl&nbiger  selbst  als  ISgoitAmer 


<)  Tgl.  Kipp  0^  ">'i'i«^}'*'>d-Kipp,  Pandekten.  I.  §  132.  A.  td):  „Nur  i«t 
die  Adjiiili««tl«ii  eine  deriTAtive  Enrarbiait  md  der  A^jiMÜcKtor  miiB  im 
SfaraitlÜle  iMweiMn,  dafi  er  imd  nSn  Teilmigegegner  vor  dar  A^vdieatien 

ICteigentftmer  waren".  Diese  Ansiiht  Ki|>])s,  die  sich  lediglich  «af  sein 
p'  SMiidcs-  K  v-htsgofTilil  stritzt,  gewinnt  durch  die  im  Text  gegebene  Ane^ 
leguüg  der  lex  16  §5.  XX,  1  eine  quellenmäßige  fJmndlage. 

9)  Vgl.  l'rontinus  (Lftchmann-RndorfQ  p.  43  7,.  26,  p.  44  Z.  3  (quando 
de  alia  re  judieem  ant  arbitnim  Mimpierit). 
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im  Zuschlagurteile  penannf  ist,  «o  %rärp  im  billig  und  chicanöR, 
wpnn  er  durch  ein  solches,  liir  ihn  wertloses  Urteil  leiden  sollte. 
Dies  Urteil  wollte  ilm  begflnstigen,  aber  nicht  schädigen.  Will  und 
kann  er  davon  keinen  Gebrauch  machen,  so  muß  es  ihm  doch 
unbenommen  bleiben,  auf  sein  wahres  Hecht,  das  Pfandrecht 
zurückzuL'r*  ifen.  Beruft  sich  der  (teii:ner  nunmehr  darauf,  daß  das 
Zuschlat;> urteil  dies  Pfandrecht  nicht  erwähnt,  also  zerstört  habe, 
so  antw<ntt't  der  Kläger  mit  der  Heplik  der  Thicane  (replif-ntio 
doli=  replicatio  si  nbn  secundum  me  iudiriUum  est).  Ficilich 
muß  der  Kläger  den  vollen  Inhalt  des  Zuschlagsurteils  nachweisen, 
während  dem  Reklagten  nur  der  Beweis  obliegt,  daß  unter  den 
Parteien  ein  Zuschlagsuiieil  im  Teilungsverfahren  gefHllt  worden  ist. 

So  bestiitigt  denn  diese  Stelle  das  oben  über  die  Begründung 
und  den  Beweis  der  exceptio  rei  jndicatae  Ausgeführte.  Dagegen 
ist  sie  für  die  Lehre  von  der  Wiederholung  siegreicher  Klagen 
gänzlich  uubrauclibar.  üaftir  wirft  sie  ein  erfreuliches  Licht  in 
die  dunkle  Lehre  von  dem  Einflasse  des  Teiiungsverfalirens  auf 
die  Rechte  der  Parteien*). 

Das  ir»iiiische  Teilungsurteil  ist  nun  freilich  nicht  in  das 
B,  G.  B.  aufgenonMnen  worden*). 

Ein  Beispiel  möge  jedoch  d  u  tun,  daß  trotz  der  Beseiti^uiig 
des  Teihingsurteils  der  Grujidgedanke  des  Ausspruchs  Marcians 
(XXj  1,  D),  .'))  noch  für  die  Gegenwart  von  Wert  ist. 

Man  nehme  an ,  daß  jemand  für  eine  Schuldverschreibung 
auf  den  Inhaber,  die  er  für  verloren  hält,  ein  Ausschlußurteil 
erwirkt.  Hinterher  findet  er  das  Papier.  Der  Schuldner  erhebt 
gegen  ihn  die  exceptio  rei  judicatae.  Der  Gläubiger  weist  nach, 
daß  iecondum  se  jadicatum  est,  indem  er  zugleich  auf  seine  Rechte 
aus  dem  Amortisationsurteile  verzichtet. 


Mit  dor  procflRsualßn  f'onsnmption  scheint  man  bei  Tcilungsklasron 
(Bekker,  Congumption  S.  121  B.)  es  nicht  so  streng  genommen  zu  habcu, 
wie  bei  andern  Klagen.  Wenn  ntoiHch  die  Teilnng  von  dem  Richter  nicht 
voUitiBdig  erledigl  war,  ao  konnte  nnnifiglidi  dieaer  Zvitaad  dar  Unardnoag 
dauernd  ananfechtbar  bleiben.  Vielmelir  konale  die  Partei  hier  völlige 
Teilung  nachträglich  v<'rlangcn  nnd  zwar  nach  Paul.  I,  18  §  1  vor  dem 
bereite  crnannU  n  iiiclitor.  Nach  UI|iiii>i  X,  3  fr.  20  $  4  war  sogar  eine 
neue  Klage  causa  oognita  nicht  unmöglich, 

^  Hotfff«  I,  m 
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TVTit  andern  Worten:  Ks  war  dir  DuplicitiH  dp«  iiKÜrium 
divisoriuin  und  die  eiihM^  it-  konstitutive'),  andorer.xnts  derivative 
Kraft  des  Tpilnnfrsurleils,  die  in  dem  Ausspruche  Marnans  zu 
der  eipfonartiiien  Replik  des  Prozeßu:ewinne8  hinfülirte,  weil  in 
jedem  constitutiven  Urteile  eine  Priiclusivkraft  steckt,  die  sich 
auch  gegen  den  Sieger  selbst  kehren  kann"). 

Allerdings  hat  auch  jedes  andere  Urteil,  wenn  es  unrirhfi'jer 
Woi«!e  ein  din.ixli<'hes  Kecht  anerkennt,  eine  constitutive  Wirkunfr  •'). 
Trotzdem  l;ll3t  sicli  das  bisher  zur  1.  in  §  5  D.  XX,  1  Anssfcführte 
bei  diesen  (|nn^i- constitutiven  UrttiUii  nicht  ohne  Weiteres  an- 
wenden, weil  nuin  hier  von  dem  Kläger  nicht  sagen  kann:  domimum 
vindicare  non  potest. 


')  Diese  ist  auüer  Zweifel:  Tgl.  Rcgcisbcrger,  r.'unl.  I  699. 

•)  Zum  Wi'scn  des  cnnstitntivcn  Urteil»  vgl.  Kip]),  die  Verurteilung  zur 
Abgabe  von  Willcnserklänuigen  und  zu  RechUhandlungcn.  Kiol  und  Leipzig 
1892  S.  56.  Zitelmftiin,  intflinatlonalM  PriTatreeht  II,  8.  281.  Hellwig, 
Wmm  imd  nibj.  BegrfiDdimg  Aex  Reebt«kr«ft  1902  S.  8,  desiem  BdwQptiiBg» 

daß  das  constitutivc  Urteil  grundsätzlich  gegenüber  jedermann  wirk«,  in 
solcher  Allfjcincinheit  nicht  niibctlcnklich  ist  otlor  h<5rhstens  in  df*m  Sinne 
geltiMi  kann,  in  «lern  Men  «1  cl  ssuhn - Barthuldy  Gri-nzcn  dtr  I^i-chtskraft, 
Leipzig  1900  S.  509,  eine  Uechtskraftwirkung  gegen  Dritte  ganz  allgemein 
«nerkokii«!!  wül  (vgL  daaelbit  «neb  8. 810»  811).  Für  die  EAUrong  dar 
-L  18  §  5.  D.  XX,  1  genftgt  di«  DvpUcitU  des  Judicium  divisorium.  Vgl. 
anch  Hellwig,  Anspruch  und  Klagerecht,  Jena  1903  S.  165.  Kisch,  Dci- 
tr^g<^  7MT  Urteilslohrc,  Leipzig  1903  S.  57,  64.  Endemann»  Lehrbuch  d. 
bürg.  R.  9.  Aufl.,  L  B.        §  89  b.  r. 

»)  Vgl.  (>.  Fischer  in  Jherings  dogmat.  Jahrb.  Bd.  40,  S.  158  u.  247. 
T.  Bar  bemerkt  in  t.  Rdtundniri  Eneyklopidie  5.  Auflage  S.  819:  ,Dag 
im  UrteÜ  Feetgeetellte . . .  teil  das  materielle  Beeht  fakkiseh  nidift  ladam, 

dasMtlbi  nur  ÜarstelUn :  aber  juristisch  muß  es  jent:  irstere  Wirkung 
haben  können".  Näheres  b.  Kohlor  in  ilL-rsolbon  Fiicyklupädie  6.  Aufl.  II, 
S.  147.  Es  macht  hierbei  wenig  aus,  "h  «^esf  rt  chtsorzoufjonde  Kraft  des 
Urteils  dem  materiellen  Becbte  oder  duui  i'ruzeüruchte  zuzusprechen  ist; 
Tgl.  hierüber  Hellwig,  Wesen  und  sabjektire  Begtensuig  der  Beditekrait, 
Leipsig  1901,  8. 18 ff.  und  datu  Pagensteeber,  lur  Lehre  tob  der  mate- 
riellen Beehtskrafl,  Berlin  1905,  8.  69  ff.  Auch  das  macht  nichts  aas,  dafi 
das  vom  unrichtigen  TVteile  er/fii^rf.-  Tit^<lit.  namentlich  bei  dinglichen 
Kt'chti-n  in  stinoTn  Inhalte  hinter  «nuetn  wahren,  anderweitig  entstandouen 
Hechte  «lersulbeii  Art  zurücksteht;  Tgl.  Pagonst^chcr  a,  a>  0.  §  67,  S.  465, 
bM.  467»  Anm.  88, 
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Dies  beweist  auch  eine  Entscheidung  des  Pomponius  (libro 
trijresinio  primo  :ul  Sabinum)*).  Dig.  XLIV,  2^  21,  3:  Si  fundum 
lueinn  esse  petiero,  deinde  postea  usum  fructum  ejusdem  fundi 
petam  qui*)  ex  iila  causa  ex  qua  fnndus  nieus  erat,  meus  sit: 
exceptio  mihi  obstabit,  ({uia  qui  fundum  habet,  usum  fructum 
suum  vindicare  mm  j)()test. 

Nehmen  wir  an,  daß  jemand  ein  Eigentum  klageweise  geltend 
gemacht  bat  und  hinterher  es  vorzielit,  auf  ein  vermeintlich  vor- 
handenes Nießbrauehsrecht  kla^'end  zuiuckzujjreiten,  so  kann  sich 
der  Verklagte  zur  Abwehr  der  neuen  Klage  auf  das  Iriiiiere  Ver- 
fahren berufen. 

Man  muß  ^ich  al^u  vor  einer  zu  weiten  Ausdehnung  des  ge- 
fundenen Rechtssatzes  hüten. 

Bei  falscher  Übersetzung  des  adjudicare  bietet  unsere  Stelle 
(Dig.  XX,  1  fr.  16  §  5)  unlösbare  Rätsel,  bei  richtiger  wirft  sie 
ein  neues  Licht  auf  den  Umüang  der  Rechtskraft  der  Teilurteile. 

3.  Die  Replik  dee  Prozessgewinnes  gegen  ein  einredeweise 

vorgescliatztes  Reckt 

§7. 

Die  1m's|m  n(  ht'iii  ii  Falle  sind  nicht  die  einzigen,  in  denen 
eine  Ilepiik  des  i'iiaek'iiit'winns  Erwähnung  findet. 

Die  replica  rei  secundum  nie  judicatae  konniit  auch  noch  in 
einer  Reihe  von  Fällen  vor.  in  denen  sie  nicht  einer  exceptio  rei 
judicatae  einschränkend  gegeuübertritt,  sondern  einer  andern  ex- 
ceptio, z.  B.  der  exceptio  dominii'). 

A.  hat  z.  B.  das  Eigentum  an  einem  Hund  erstritten,  dieser 
wird  ihm  herausgegeben,  läuft  aber  zu  dem  früheren  Beklagten 
zurfick.    A.  klagt  mit  der  actio  Fubliciana  auf  Herausgabe.  Der 


1)  Tgl.  Affolter,  das  tAn.  InstitatioBeiuystem  8.  S81. 

Mommscn  deokt  hier  an  Einschicbung  eines  non,  doch  halte  ich  sie 
niehi  för  nötig.  Der  Eigentumserwerbsgrund  wird  im  r weiten  Prozesse 
Tom  Kl&ger  aU  Nießbrauchbestelluag  gedeutet  und  zwar  mit  Unrecht 
(meua  erat). 

*)  Dig.  44,  2  de  exe.  r.  jud.  fr.  15.  S4.  BO  §  1.  Dig.  III,  8.  fr.  40  §  2. 
Bftmelin  a.  «.  O«  8. 9. 
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Beklajrte  beruft  sich  auf  sein  ihm  aberkanntes  Eigentum.  Der 
Kläger  repliziert  mit  dem  Hinweise  auf  das  siegreiche  Urteil. 

Es  haben  sieh  hier  die  Köllen  vertauscht.  Der  Klafrer, 
nicht  der  Beklagte  erhebt  den  Vorwurf  der  tuizulässigen  Pro- 
zeUwiederhoIung,  dessen  der  Beklagte  sich  durch  seine  Einrede 
schuldig  macht  (Eeus  in  exceptione  actor)^). 

Muß  er  hier  seine  Replik  mit  der  bloßen  Tatsache  des 
frülieren  Urteils  über  dieselbe  Sache  begründen  oder  mit  dem 
vollen  Inhalte  des  Urteils  unter  Nennung  des  Proseßsiegers? 
Das  Letztere  ist  anzunehmen. 

Diese  Replik  hat  nämlich  hier  nur  dann  einen  rechten  Sinn, 
wenn  der  Beklagte  den  Eigentumsprozeß  verloren,  nicht  aber, 
wenn  er  ihn  gewonnen  hsLÜe.  Der  Kläger  muß  daher  den  Vor- 
wurf auf  den  vollen  Inhalt  des  früheren  Urteils  stützen.  Für 
eine  duplicatio  rei  secundum  me  judicatae  ist  hier  kein  Baum. 

Daraus  ergibt  sich,  daß  in  diesen  FftUen  die  volle  Behauptungs- 
nnd  Beweislast  f&r  den  Inhalt  des  Urteils  auf  den  repliderenden 
Klftger  fiiUt  und  nicht  etwa  ein  Teil  davon  dem  Beklagten  obliegt 
Es  ist  dies  wohl  auch  bisher  unbecitritten  geblieben*). 

Far  die  Lehre  von  den  beiden  „Funktionen*  im  Sinne  Kellere 
ist  also  diese  Gruppe  der  Repliken  ohne  Bedeutung. 


')  vgl.  Kipp  (Wiud8cheid-Kipp  Pandekten).  8.  Aull.  I.  §  130  Anm.  17 
8.574.   Kohler  in  t.  Holtzcndorff-Kohler's  Encjklop.  II.  S.  146. 

^  &  wtoe  ja  siebt  gendesa  nndeakbir,  daS  tan  FoimulaiproflMM  der 
exceptio  dominii  sogar  eine  blofie  repUcatio  rei  (i.  e.  rei  Tindicationie)  in 

jndieiuin  dcductac  cutgegetistand  und  daher  auch  tu  Jostinians  Zeit  der 
KlSgcr  bei  dor  entsprechenden  replicatio  rei  judicatae  den  Ausfall  des 
früheren  Pruzefisea  nicht  aufzukl&rcn  brauchte.  Doch  ist  uns  hiervon  nicht« 
fiberliefert. 
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IV. 

Ergebnisse. 
§8. 

Fflr  die  BechtBgteschichte  ergab  sich  aus  dem  oben  Ausge- 
lühiten,  daß  die  YorsteUaiig,  nach  der  eine  positire  IlTteilskraft 
aUnUihlidi  gegenflber  einer  negativen  Toigedmngen  ist,  som  Ab- 
sterben mf  ist  Schon  in  alter  Zeit  decken  sich  die  Einflflsse 
des  ürteilsinhalts  und  der  Urteilsföllnng.  Allerdings  haftete  die 
blofi  abwehrende  Erait  des  Urteils  gegenüber  Pro^efiirieder- 
holnngen  znnjichst  an  der  Litisconteetation  und  erst  spftfer  am 
Urteile.  Darin  liegt  aber  nicht  ein  Sieg  der  sogenannten  positiven 
Funktion  Aber  die  bloß  negative,  sondern  nur  eine  Verschiebung 
des  Augenhlicks,  in  dem  die  letztere  eintrat. 

Zweifelhaft  und  unaufgeklärt  mag  bleiben,  ob  die  zeplicatio 
rei  secundum  me  Judieatae,  welche  die  negative  Kraft  des  Urteils 
abschwächte  und  beschränkte,  erst  späteren  Bechtens  ist.  Vielleicht 
ist  sie  so  alt,  wie  die  exceptio  rei  Judieatae')«  vielleicht  gab  es 
in  der  PraxiB  zwei  Strömungen,  von  denen  die  eine  diese  Beplik 
gewährte,  die  andere  sie  ablehnte,  bis  Ulpians  und  Haidans 
Autorität  der  ersteren  zur  Herrschaft  verhalü 

Bedenken  wir  freilidi,  daß  die  h^den  Fälle  der  replicatio 
des  Urteilsinhalts  gegenüber  einer  exceptio  rei  judieatae  (Dig.  44, 
2,  9,  1  und  XX,  1,  16,  5)  nichts  anderes  waren,  als  Fälle  des 
Chikaneverbots  und  seiner  Durchfuhmng  in  der  Form  einer  repli- 
catio doli,  so  spricht  dies  für  eine  spätere  Entstehung  dieser 
AbschwäeliLiiigen  der  bloß  ueg.tiiveii  Urtei Infunktion,  die  mau  sehr 
verkehrter  Weise  als  positive  Funktion  bezeichnet  hat^). 


')  Dies  nimiiit  /  B.  Krngor,  prosesBoale  Konsumption.  Leipsig  1964. 
S.  118  für  I)i<,'.  44,  2,  1>,  1  an. 

^  Wie  konnte  man  nur  auf  den  Abweg  geraten,  Abüchwäcliungeu  uinor 
ZenUrmigäkraft  «If  sehSpferisdte  ICäebte  ni  bezeichnen?  Wer  wird  von 
einem  Raaehvenebier,  der  anfingt  adiadheft  in  werden,  behaupten,  daß 
seine  nogative  Funktion  nnnniefar  dorefa  eine  positive  ersetzt  sei?  Solcho 
pinpc  sind  nur  möglich,  wenn  man  die  Gedankt mvelt  mid  die  Außenwelt 
Tcrwecbäelt  und  den  Satz:  «Eine  doppelte  Ifegation  gibt  eine  Bejahung" 
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Für  dio  g^enwärtige  Praxis  fanden  wir  drei  ürgebniMe: 

1.  Die  Wiederholimg  der  bereits  siegreich  gewesenen  Klage 
ist  nnznlftssig,  sofern  das  erste  ürt«il  im  Inlande  als  Tollkrftflig  gilt 

2.  Znr  Abwehr  einer  nnznUssiger  Weise  znm  iweiian  Male 
vor  Gericht  gebraehten  Klage  braucht  nicht  festgestellt  au  werden, 
welche  der  beiden  Parteien  den  früheren  Prozeß  gewonnen  hat 

8.  Ein  konstitutiTes  Urteil,  das  das  zugesprochene  Recht  dem 
Sieger  nicht  an  Terleihen  vermag,  läßt  dessen  frflhere  Rechte  un- 
angetastet 

Diese  Ergebnisse  würden  sich  auch  aus  alliierueinen  Zweck- 
erwäguugeii  rechtfertigen  Iftssen,  abur  schwerlich  würde  man  ohne 
ihre  rechtsgeschichtliche  Grundlage  auf  sie  vertallen. 

Das  Vorstehende  soll  daher  die  Abhängigkeit  veraTi^Jcliaulidien, 
in  der  nicht  bioü  Beclitssätze,  sondern  auch  Bcchts begriffe  von 
geschichtlichen  Zufälligkeiten  stehen. 

Darum  dione  es  als  gerinyor  Beitrag  zur  Feier  eines  hoch- 
venlit'iitt'n  i'n^lf'iiften,  der,  ausgezeichnet  durch  KrtolgQ  auf  ver- 
schiedenen Gebieten,  namentlich  auch  als  Pfleger  der  Kechts- 
geschichte  auf  einen  höchst  segensreichen  Zeitabschnitt  zurück- 
bHckt 


aas  der  Grammatik  in  die  Jurisprudens  cinscbniTi crcroU.  Pazu  kam  die  oben 
geschiHertc  Verwcclisliing  di-r  Kraft  tind  der  Begründung  der  l^rtoilseinrcde, 
infoige  deren  man  überall  vun  positiven  Functionen  redete,  wo  es  nötig 
Wir,  im  ToUen  UiteUsiiilialt  anfraUinn. 


Berielitlgviig: 

6. 89  Z.  84  T.  0.  ist  swiiohoB 
naUriell  and  ideatiseh  •«l«ht  mehr«  «inmlB^ 
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Ernst  Beling 


Der  Mensch,  der  ein  Heiliges  mit  der  ganzen  Inbrunst 
der  Seele  nmfasst,  wird  stets  im  Innersten  anfs  tiefste  Ter- 
wnndet  sein,  wenn  jenes  HeU%e  in  die  Niedeningen  des  ge- 
meinen Lebens  herabgezogen  wird;  und  nichts  ist  natfirlicher 
als  der  Wnnseh,  dass  schon  die  irdische  Gerechtigkeit  den 
Frevler  ereile,  der  an  das  Heilige  zu  rtthren  sich  vermessen 
hat,  dass  also  das  HeUigtmn,  dem  man  in  seinem  Herzen  einen 
Altar  errichtet  hat,  anch  von  Staat  nnd  Recht  als  ein  Rechts- 
gut  anerkannt  werde,  dessen  Antastung  verboten  nnd  strafbar 
ist.  Diesem  Gerechtigkeitsideal  konnten  jene  lang  hinter  nns 
liegenden  Zeiten  ohne  Schwierigkeit  genflgen,  in  denen  das 
Religiöse  nnd  das  Moralische  mit  dem  Rechtmässigen,  das  Irreli- 
gidse  nnd  das  Unmoralische  mit  dem  Widerrechtlichen  in  voller 
£ougi  uenz  zusammenfielen.  Jene  Zeiten  sind  lange  dahin.  Das 
Recht  hat  sich  als  heteronome,  die  äusseren  Beziehungen  der 
Menschen  regelnde  Macht  verselbständigt es  identifiziert  seine 
Satzungen  nicht  mehr  mit  den  Geboten  Gottes,  die  der  Glaube 
anerkennt,  nicht  mehr  mit  den  ethischen  Geboten,  die  im  auto- 
nomen Gewissen  ihren  Ursprung  haben;  es  unterlässt  es,  zahl- 
reiche religiöse  und  ethische  Satzungen  mit  Rechtsnatur  zu 
umkleiricn,  und  scheut  sich  andererseits  nicht,  AuforUeruugeu 
zu  Stelleu,  die  jenen  Satzungen  widersprechen. 

Indessen  bei  aller  "Wahrung  seiner  Selbständigkeit  wird 
das  Recht  Disharnionieen  zwischen  sich  und  den  autleren  das 
menschliche  Leben  beheri-schenden  Mächten  tunlichst  vermeiden. 
Schlechthin  beklagenswert  ist  eine  Gegeuteiligkeit  seiner  Satzuu- 


')  Vgl.  Dahn,  Becbtsphilosopbische  Studien  (ßaasteine  4,  1)  S.  18 ff.; 
tJber  den  Begriff  dvs  Becbta  (Bektontirode)  S.  8  ff. 
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gen  gegenüber  denen  der  Religion  nnd  der  Moral;  sie  schafft 
seelische  Konflikte  und  Märtyrertum.  Aber  auch  die  blosse 
Nichtausdehnnng  des  Bechtsschntsses  auf  die  religiösen  und 
ethischen  Werte  wird  tunlichst  zu  vermeiden  sein,  soweit  Vor- 
gänge des  äusseren  Lebens  in  Betracht  kommen;  ideale  Werte 
sind  jedenfalls  nicht  minder  schntzeswert  als  die  sinnlich  greif- 
baren. So  scheint  tou  Tomherein  eine  Nom  nnd  ein  Straf- 
gesetz zum  Schutze  dessen,  was  dem  Menschen  religiös  heilig 
ist,  geboten  zu  sein.  Und  doch  lehrt  vielleicht  keine  Materie 
des  Rechts  so  deutlich  menschliche  UnvoUkommenheit,  zwingt 
vielleicht  keine  den  Gesetzgeber  so  energiscli  zu  weiser  Zurück- 
lialLung,  wie  gerade  das  Religiousstrafrecht.  Im  folgenden 
soll  kurz  der  für  Religionsdelikte  geltende  Rechtszustand 
skizziert  und  sodauu  kritisch  geprüft  werden,  ob  die  Gesetz- 
gebung Anlass  hat,  die  einschlägigen  Straf bestimmungen  abzu- 
schaffen, wie  es  von  vielen  Seiten  gefordert  wird,  oder  umzu- 
gestalten oder  unverändert  beizubehalten. 

I. 

Das  Reichsstrafgesetzbuch  hat  in  §§  166  und  167*)  kasu- 
istisch eine  Reihe  von  Tatbeständen,  die  .sich  auf  die  Religion 
beziehen**,  unter  Strafe  gestellt.  An  einem  einheitlichen,  in 
sich  geschlossenen  Tatbestande  fehlt  es. 

1.  Unter  jenen  Einzeltatbestäuden  steht  an  praktischer 
Bedeutung  obenan  die  Beschimpfung  von  Religionsgesell- 
schaften, ihren  Einrichtungen  nnd  Gebräuchen  (§  166, 
zweiter  Tatbestand).  Sie  ist  es  vornehmlich,  um  die  sich  der 
Streit  der  Meinungen  de  lege  ferenda  dreht. 

Tatbestandliches  Angrifl^bjekt  dieses  Beschimpfungsdelikts 
ist  keineswegs  das  religiös  Heilige  nberhanpt;  sondern  sein  An- 
griffsobjekt bilden  nur 

a)  die  mit  Eorporationsrechten  innerhalb  des  Reichs- 
gebiets bestehenden  Beligionsgesellschaften,  insonderheit 
die  christlichen  Kirchen; 


')  §  gehört  trotz  seiner  Einstellung  in  den  11.  Abschnitt  des  StGB, 
nicht  unter  die  Religionfldelikte,  wdl  sein  Tatbestand  keine  religidfen  Be- 
si^nngen  aufweist. 
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b)  die  Einrichtungen  und 

c)  die  Gebräuche  einer  solchen  ]\t  ligionsgeselliachaft. 
Deslialb  fallen  —  das  ist  auso:emachte  Sache  —  nicht  unter 

dieses  Strafgesetz  ßeschimpfunfifen  von  Glaubenssätzen  oder 
Dogmen^);  von  Gegenständen  der  Verehrung^):  von  Personen, 
die  als  erleuchtete  Träger  und  Verkünder  der  religiösen  Wahr- 
heit gefeiert  werden');  von  einzelnen  tatsächlichen  mit  dem 
Olaubensleben  in  Zü'^ammenhang  stehenden  Ereignissen^). 

Was  den  Beschimpfungsobjekten  ira  Sinne  des  §  166  ihr 
besonderes  Gepräge  aufdrückt,  ist,  dass  sie  der  realen  Existenz 
ermangeln.  Sie  sind  sämtlich  nicht  mit  den  Sinnen  greifbar, 
wie  der  Mensch  als  Tötungsobjekt,  die  Sache  als  Diebstahls- 
oder  Sachbeschttdigungsobjekt,  sondern  sie  sind  rein  geistige 
Produkte  menschlichen  Denkens,  immateriell  körperlose  Ge- 
bilde. Wohl  hängt  die  „ReligionsgeBellschaft''  dnrcb  das  Mittel 
der  sie  bildenden  Beligiionsgenossen  mit  der  Körperwelt  zur 
sammen,  sie  selber  ist  aber  nicbt  die  Snmme  der  einzdnen  Be- 
kenner, sondern  das  nur  in  unserer  Vorstellang  lebende  Ganze. 
Wohl  können  sich  «Einrichtnngen*  nnd  aGebrftnche*  an  und 
mit  Personen  and  Sachen  sinnenfUlig  verknUpfen,  aber  sie  selber 
sind  reine  Abstraktionen. 

Sind  demnach  die  Beschimpf angsobjekte  nnr  anf  dem  Um- 
wege Aber  menschliche  Vorstellnngst&tigkeit  gewinnbar,  so 
fragt  es  sich,  wessen  Vorstellnng  davon,  dass  es  sich  um  eine 
«Beligions*^-Qesellschaft,  am  eine  heilige  Einrichtang  oder  einen 
heiligen  Gebranch  handle,  massgebend  sein  soll.  In  dieser 
Hinsicht  reprobiert  das  Gesetz  znnSchst  alle  diejenigen  religiösen 
Aaffiussongen,  die  nicht  in  einer  mit  Korporationsrechten  staat- 
lieh anerkannten  Religionsgesellschaft  beheimatet  sind.  Mag 
eine  nicht  anerkannte  Gesellschaft  sich  noch  so  sehr  fttr  eine 
religiöse  halten  and  in  tiefster  Andacht  ihre  Gebräuche  and 


>)  Wach,  Zeitfichr.  f.  Kirchenr.  3.  Folge  2,  168;  Olsbauscn  11  c, 
12  II  n  §  166,  rrftBkll  sn  §  166;  r.  Liszt  §  118  II;  Bindimg,  Lehrfa.  1 
§48nib. 

Wach  a. A.O.; Ol 8h«a Ben  a.a.O.;  Frank  a.a.O.;  T.Lisst  a.a.O.; 
Binding  a.  a.  O. 

')  Kohl  er,  Studien  auB  dem  Straf  recht  1,  180. 
•)  ?.  Lisst  §  118  IL 
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E)nri''l)Tnn<rPTi  für  gottgewollt  aiiseli'ti,  sie  kommt  für  ?  166 
nicht  in  Betracht.  Umgekehrt  sind  dagegen  alle  p]innchuingen 
und  Gebräuche  der  staatlich  anerkannten  Religionsgesell- 
schaften  als  taugliche  Objekte  der  Beschimpfung  nach  i;  166 
gekennzeichnet,  wofern  nur  eben  diese  Gesellschaften  selber 
die  Einrichtungen  und  Gebräuche  als  heilig  auffassen^). 

Mit  anderen  Worten:  das  Heilige  als  tatbestandliches  An- 
griffsobjekt  ist  nicht  nach  absoluten  Kriterien  im  G^esets  be> 
stimmt,  sondern  ist  durchaus  relativ.  Es  ist  nur  in  seiner 
Wiederspiegelang  in  der  Auffassung  der  Religionsbekenner 
fixierbar  —  ein  Standpunkt,  wie  et  sich  in  einem  Staate  ohne 
Staatsreligion  von  selbst  ergibt. 

Diese  Relativität  des  Begriffs  des  Heiligen  wäre  bedeutungs- 
los, wenn  die  Auffassungen  von  den  verschiedenen  Standpunkten 
ans  inhaltlich  im  wesentlichen  ttbereinkämen  und  etwa  nur  in 
untergeordneten  Punkten  differierten.  Aber  gerade  das  Gegen- 
teil  ist  richtig;  die  Spaltung  der  Eonfessionen  und  selbst  die 
der  Sekten  hat  in  sehr  tiefgehenden  Meinungsdifferenzen  ihren 
Grund.  Und  zwar  tritt  die  Verschiedenheit  der  Wertung  Ton 
Einrichtungen  usw.  in  2  Stufen  auf:  Es  kommt  einmal  vor,  dass 
Einrichtungen  usw.,  die  von  dem  einen  Standpunkt  aus  Bestand- 
teile der  Beligionsttbung  sind  nnd  den  Charakter  des  Heiligen 
an  sich  tragen,  von  dem  anderen  Standpunkt  aus  nicht  als  echt 
reUgidse,  sondern  nur  als  profan,  als  Menschenwerk  und 
Menschenzntat,  angesehen  werden.  Es  kommt  aber  auch  vor, 
und  darauf  ist  gerade  das  religiöse  Interesse  am  lebhaftesten 
gerichtet,  dass  die  von  der  einen  Seite  als  heilig  angesehenen 
Einrichtungen  usw.  von  dem  anderen  Standpunkte  aus  als  ab- 
schenlich,  als  widerreligiüs,  als  antiheilig  erscheinen.  So 
empfindet  der  Evangelische  den  Heiligenkultus  der  katholisdien 
Kirche,  der  Katholik  den  Protestantismus  überhaupt,  der  ortho- 
doxe Jude  die  Verelirung  Christi  als  Gottessohns  als  wider- 
güttlich.  Das  ist  eine  überaus  wichtige  Feststellung,  tlie  nicht 
verschleiert  werden  darf,  sondern  als  Tatsache  anzuerkeniieii 
ist.  Es  ergeben  jsich  aus  ihr  wichtige  Konseiiuenzen,  die  weiter 
unten  aufgezeigt  werden  sollen. 

Es  Ut  ,der  Lehrbegriff  ond  daa  Kitaale  der  fraglichen  Religiona- 
geiellschaft  mMsgebend* ;  Wahlberg  in  t.  Holtseodorffa  Handb.), 
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Die  unter  Strafe  gestellte  HaiifUung  besteht  darin,  dass 
der  Täter  jene  Objekte  „beschimpft".  Für  die  Auslegung 
dieses  Begriffs  ist  an  erster  Stelle  zu  betonen,  dass  es  sicli  bei 
dem  „Schimpt"  nicht  etwa  um  einen  tatbestandlichen  Er- 
folg =  ein  tatbestandlich  erforderliches  der  Handlung  nach- 
folgendes und  mit  ihr  durch  das  Band  der  Kausalität  verknüpftes 
Ereignis  handelt.  Die  Beschimpfung  von  Keligionsgesellschafteii 
etc.  ist  kein  „Erfolgsdelikt",  sondern  ein  «schlichtes  Tätigkeits- 
delikt". Denn  da  das  Objekt,  wie  oben  gezeigt,  eine  Ab- 
straktion ist,  kann  an  ihm  ein  realer  „Erfolg"  überhaupt  nicht 
eintreten.  Auf  Vorgestelltes  gibt  es  keine  kausale  Einwirkung. 
Wohl  kann  sich  die  Beschimpfungshandlung  an  einer  körper- 
lichen Sache  konkretisieren,  indem  diese  besudelt  wiid  usw., 
aber  einmal  ist  das  nicht  notwendig,  und  sodann  wftrde  solchen- 
falls der  an  der  Sache  eingetretene  Erfolg  nicht  selber  der  dem 
Objekt  angefAgte  Schimpf  sein,  sondern  an  nnd  ans  ihm  würde 
man  nnr  erkennen,  dass  die  Handlang  eine  das  Objekt  be- 
schimpfende war.  Was  sich  nach  der  Tathandlnng  zugetragen 
hat,  bedarf  nicht  der  Feststellung;  festzustellen  ist  nur,  dass  in 
der  Tat  ein  Schimpf  lag.  Durchaus  fernzuhalten  ist  aber  auch 
die  Aulfossnngy  als  bestehe  der  .Erfolg*  in  der  Verletzung 
des  religiösen  OefUhls^).  Das  Gesetz  hat  zwar  bei  der 
Ootteslästemng  (§  166  erster  Tatbestand)  einen  solchen  Erfolg 
(„Ärgernis")  tatbestandlich  erfordert,  nicht  aber  hinsichtlich 
des  Beschimptogsdelikts;  wegen  eines  solchen  ist  Verurteilung 
weder  damit  genfigend  motiviert,  dass  sich  jemand  in  seinem 
religiösen  Empfindungsleben  verwundet  gefühlt  habe,  noch  ist 
andererseits  eine  solche  Feststellung  zur  Verurteilung  erfordo^ 
lieh.  Der  „Schimpf"  ist  vielmehr,  ganz  wie  die  Objekte  selber 
es  sind,  in  der  gedanklichen  Sphäre  zu  suchen,  er  ist  eine  Ab- 
straktion, m.  a.  W.  sein  Vorhandensein  basiert  auf  einem  Wert- 
ui  teil.  Die  Aussage,  j^maiul  habe  eine  heilige  Einrichtung  etc. 
bescliiiiipiL,  sagt  nicht,  daäs  sich  aus  seinem  Handeln  gewisse 

*)  Die  gegeotdllgm  AnffiMnmgen,  die  in  dieser  Hinilebt  des  Öfteren 
sntage  trete»,  bat  bereite  Wach,  Zeitschr.  f.  Kirdieiirecht  S.  Folge  2,  165, 

j  I ührend  widerlegt;  vgl.  aach  Frank  II  zu  §  166.  Abwciclicnd  Oppen- 
heim. Objekte  des  Verbrechens  805;  Merkel,  Lebrb.  371  j  vgl.  andk 
Hälsebner  2,  703. 
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Folgen  entwickelt  hätten,  sondern,  das«  sein  Handeln  eine 
gewisse  Eigenschaft  an  sich  getragen  habe,  die  in  einer 
lop:ischen  Relation,  einem  gedanklichen  Verhältnis  zu  den  ge- 

bcliüLzten  Objekten  bestehe. 

Soll  nun  diese  Eigenschaft  näher  fixiert  werden,  so  fragt 
sich  eiiimai:  Was  für  eine  Eigenschaft  macht  die  Handlung 
zur  „beschimpfenden"?  und  sodann:  von  welchem  Standpunkt 
aus  ist  zu  bestiramen,  ob  ein  „Schimpf"  vorlag? 

In  ersterer  Hinsicht  ergibt  sich  das  Nötige  aus  dem  in  die 
Augen  fallenden  Gegensatz  zwischen  dem  Heiligen  und  seinem 
Gegenteil.  Ein  Schimpf  ist  dem  Heiligen  dann  angetan,  wenn 
es  nicht  nur  nicht  als  heilig  anerkannt  worden,  sondern  ;ils 
widerlieilig  beliaiidelt  wor(]en  ist.  M.  a.  W.:  , Beschimpfen" 
heisst  eiii.^  Handlung  vornehmen,  die  das  Hohe  „in  den  Schmutz 
zieht",  das  Heilige  in  sein  Gegenteil  verkehrt  'j. 

Und  was  die  zweite  Frage  betrifft,  so  ist  nach  dem  oben 
über  die  Natur  des  Heiligen  Ausgeführten  klar,  dass  vom 
Standpunkt  der  betroffenen  Religionsgesellschaft  aus, 
also  passivisch  zu  bestinunen  ist,  ob  eine  solche  Entheiligung 
in  der  Handlung  lag. 

Diese  BegrüFsbestimmnng  des  Beschimpfens  tritt  in  Gegen- 
satz zu  der  von  der  herrsehenden  Meinang,  insbesondere  von  der 


')  Die  herrsf'hf^nde  Lehre  betont  ganz  richtig,  dass  , Schimpf*  mehr  ist 
als  blosse  ,Herabwurdiguug'',  vgl.  Kechtspr.  1,  143.  Seltsamerweise  wird 
abeff  die  Gienie  gewtfliididi  nw  mit  Bttckncht  anf  die  ,rohe  Fonn'  der 
ÄasBening  nlber  bestimmt.  Gans  abgesehen  davon,  dass  dies  kein  brandi« 

barer  Gesichtspunkt  ist  (darftber  unten),  ist  damit  auch  nicht  dem  richtigen 
Grundgedanken  Rechnung  getragen,  der  in  der  Formel:  „Schimpf  mehr  als 
blosse  Herabwürdigung"  lieget.  Eine  Herabwürdigung  kann  nämlich  eine 
solche  um  eine  Stufe  oder  um  zwei  Stufen  sein:  im  ersteren  Falle  ist  sie 
, blosse''  Herabwürdigung, im  zweiten  mehr,  näulicb  Schimpf.  Herabwürdigung 
um  eine  Stnfe  liegt  vor,  wenn  nur  die  Hdligkeit  negiert,  Schimpf,  wenn 
das  Hdlige  als  Oegoitell  des  Heiligen  qnaMsiert  wird.  (Anders  Kobler 
a.a.O.  168,  der  schun  die  Trivialisierung  für  Beschimpfung  erachtet;  auch 
Crnscn.  Strafreehtl.  Schutz  des  Kechtsguts  der  Pietät  67.)  Deshiilb  kann 
in  religiunsphilosophischcn  und  nalurwissenscljaftlichen  Erörtennieen .  wenn 
sie  z.  B.  die  Göttlichkeit  Christi  leugnen,  wenn  siu  die  Heliquienverebrung 
als  Verirrung  des  menschlichen  Geistes  charakterisieren,  wohl  eine  ,Uerab- 
wflrdigang*,  aber  niemals  eine  Besohimpfong  gefunden  werdoi. 
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Judikatur  des  Reichsgerichts  angenommenen.  Nach  letzterer*) 
soll  ein  Schimpt  für  religiöse  Einrichtungen  etc.  nur  dann,  aber 
auch  immer  schuii  dann,  vorliegen,  wenn  die  Handlung  eine  Herab- 
würdigung „in  roher  Form"  entliielt-).  Diese  Auffassung  ist 
durchaus  abzuleluien.  Sie  beraubt  das  Delikt  seines  inhaltliclien 
Charakters  und  macht  daraus  em  blosses  Delikt  gegen  deu 
guten  Ton^}. 

Ein  Schimpf  bleibt  aber  Schimpf,  auch  wenn  er  in  der 
würdigsten  Weise  zugefügt  wurde.  Wenn  Bonifaz  im  Sachsen- 
lande mit  dem  jranzen  Auf^r^^bot  christlich  feierlicher  P'onnen 
die  heiligen  Hn  hen  des  Donar  fällte,  so  fügte  er  damit  der 
Glanbensaurtassung  der  heidnischen  Sachsen  einen  flagranten 
Schimpf  zu!  Und  nocli  deutlicher  tritt  die  Unmöglichkeit,  den 
Begriff  des  Schimpfs  auf  das  in  roher  Form  sich  Vollziehende 
zu  beschränken,  hervor  bei  den  allei-perfidesten ,  vergiftendsten 
und  niederträchtigsten  Vemnglimpfangen,  bei  denen  der  Täter 


»)  Vgl.  die  Zitate  hei  Olshansen  3  Abs.  2  zu  t;  16(i. 

')  In  sich  nnklur  die  Auftassun};  des  Keiehsgerichts,  vgl.  2.  B.  Kutscb.  2H, 
4()3ff.,  80,  194,  31,  305,  wonach  es  zwar  aaf  die  Roheit  des  Aasdracks  an- 
kommen, aber  doch  aacb  wiederum  nicht  ankommen  soll,  insofern  eine  Be- 
•dümiifimg  nieht  auf  Sehimpfworte  beaehrinkt  aein  toll.  Eine  scbarf  um* 
tiasrae  and  in  sidi  geocUocBeiie  Definitioii  dea  .Sebimpfa*  iat  in  der  reidia- 
gerichtlichen  Hechtsprechong  zu  vermissen  Rieht ii:  hctont  von  Feder  im 
, Freien  Wort"  4,  fK)3f ).  "Mit  der  Definition  der  iiebchimptiino;  als  eines 
über  die  Beh  idigniii;  hinausgehenden  schweren  Angriffs,  insbesondere  i»  Bc- 
zidiong  ant  Wesen  oder  Verhältnisse,  die  vuu  anderen  iiir  heilig  gehalten 
werden,  als  einer  .Kundgebung  tob  Verachtung",  —  vgl.  s. B.  Entacb.  10, 
146,  Hechtapr.  7,  83,  a.  aneh  Hftlaeliner  2,  70&,  —  ist  natttrlich  gar  niohta 
gesagt.  Ebenso  kann  Franka  Avffaaaang,  daaa  die  Roheit  ausaer  in  der 
Form  auch  im  Inhalt  der  Äusserung  liegen  könne  I  Abs.  2  zu  §  166  — 
nirht  als  Prohlcmlnsnnjr  gelten,  denn  was  soll  man  sich  unter  .rohem  Inhalt" 
Vorstellen  ''  Bezeiehnend  ist  aueh .  da88  es  nach  dem  ruielisgericht  -  vgl. 
Kechttipr.  1,  «21,  1,  hö,  Lutsch.  10,  U6,  U,  12,  30,  194,  31,  3U5,  (Jnltd. 
Arch.  M,  IIB  ^  ,im  weaentlidien  tataichlicher  Beurteilung  unterliegcu 
aoll,  ob  die  Creme,  an  der  dw  Anadmck  der  Nlditaditang  rar  BeBeUm]ifiuig 
werde,  im  Einzelfalle  Uberschritten  ist". 

Hier  soll  noch  iinbehuhen  hleilx'n,  dass  die  Redewendung  von  der 
.rohen  Form*  sogar  nur  eine  uneigentliche  Ausdrucksweis(  enthält,  und  die 
.Roheit''  nur  eine  solche  des  Menschen,  nicht  der  Form  sein  kann.  Darauf 
wird  unten  einzugehen  sein. 
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sorglich  die  «Form*^  wahrt  Unsere  «G^itttug''  hat  es  Ja  da-< 
hin  gebracht,  dass  man  regelmässig  nicht  mdir  derh  und  massiv 
dreittschlägt,  sondern  mit  abgefeimt  spitzen  nnd  eleganten 

Worten  ficht.   Und  das  sollte  kein  Schimpf  f&r  die  venui' 

glirapften  Einrichtungen  sein?  Kein  Schimpf  z.  B.,  wenn  je- 
mand die  Einrichtung  der  Priesterehe  bei  den  Evangelischen 

mit  sclineidendem  Holm  als  ein  Erzeugnis  widerheiliger  Siuu- 
lichkeit  behandelt? 

Nein,  die  Form  tut  nichts  zur  Sache.  Besuch  i  mit  lt.  ist 
Heiliges  immer,  wenn  es  als  widerreligiüs  behandelt  wird,  es 
sei  in  welcher  Form  immer'). 

Damit  scheint  die  Anw  (  lui barkeit  des  §  166  eine  ungeheure 
Ausdehnung  gewonnen  zu  haben.  Der  Rcliein  trögt.  Nicht 
wesentlich  fallt  freilich  ins  Gewicht,  dass  nur  die  öffentliche 
Besf']nm])funp:  unter  §  166  fällt.  Dagegen  erfährt  die  An- 
wendbarkeit dieses  Paragraphen  dadurch  eine  überaus  bedeut- 
same Einschränkung,  dass  das  Delikt  nur  bei  vorsätzlicher 
ßegeiiunp:  strafbar  ist. 

All  >  was  bisher  über  den  Begriff  der  Beschimpfung  aus- 
geführt wurde,  betraf  ausschliesslich  die  objektive  Tatscite 
unter  völliger  Beiseitelassung  des  Schuld moments  beim  Täter. 
Es  ist  merkwürdig,  dass  letzteres  in  der  bisherigen  Literatur 
und  Kecbtsprechung  regelmässig  zu  kurz  gekommen  ist^).  Das 
ist  eine  Verfehlung  gegen  den  Geist  des  modernen  Strafrechts. 

')  Vgl,  hierzu  Blumcnsatb,  Die  Religion  and  ihr  strafrechtlicher 
Sehnte,  IB. 

*)  Dan  die  .Fonn"  ehier  ÄuBemiig  bei  der  Beleidigung  eine  ge- 
wisse Rolle  spielt  —  §§  192,  193  StGB.  — ,  spricht  nicht  gegen,  sondern 
für  den  Strindpnnkt  des  Textes.  Denn  die  I^pleidipnng  ist  eben  ein  in  der 
gesellschattlichen  Sphäre  liegendes  Delikt,  liat  al.so  anch  mit  Verletzung 
des  guten  Tons  zn  tun,  was  sich  von  dem  l)oIikt  dos  1H6  eben  nicht  be- 
haupten lässt.  t)berdie8  iet  selbst  eine  Beleidigung  und  selbst  in  den  F&llen 
der  §§  192,  193  bei  Tolto  Wahmng  der  Form  m5g1ich:  anedrfieUich  sagt 
das  Gesets,  dam  eldi  das  Vorhandensdn  einer  Beleidignng  auch  .ans  den 
TJmstftnden"  ergehen  kann. 

Es  ist  lii'zcichnend.  dass  sich  biswe  ilen  in  der  Praxis  die  Begründung 
findet:  der  Täter  h;il)e  f^ewusst,  dass  er  das  religiöse  Empfinden  Anders- 
gläubiger verletze,  tulglich  —  habe  er  den  Vorsatz  nach  §  IG6  gehabt. 
Dabei  gehört  die  Verletinng  des  religiösen  Empfindens  ttbcrhanpt  nicht  aom 
Tatbestände  nach  geltendem  Bedit! 


u 


Wenn  man  sich  lediglich  begaügt,  zwecks  Verurteilung 
passivisch  festzusf eilen,  dass  eine  Handhiii«?  einen  Rrhinipf 
für  eine  kirchliche  jMiiriclitnng  etc.  flarstelle,  oline  die  Handlung 
auch  aktivisch  nach  ihrer  Vürsälzlichkeit  hin  zu  prüfen,  so 
verfällt  man  in  die  Vorstellun^swelt  der  alten  Erfolghaftung, 
die  freilich  auch  den  Hentigen  noch  praktisch  kein  so  über- 
wundener Standpunkt  ist,  wie  er  es  nach  geläutertem  Beehts- 
bewusstsein  sein  sollte. 

Ganz  zweifellos  verfällt  der  Strafe  aus  §  166  nur,  wer 
vorsätzlich  Religionsgesellschaften  etc.  beschimpft.  Was  heisst 
nun  „ Beschimpf nngsvorsatz"? 

Regelmässig  begnügt  man  sich  für  diesen  Vorsatz  mit  dem 
Wissen  des  Täters,  dass  das  Handeln  auf  Seite  der  betroffenen 
Religioiisgesellschaft  als  Schimpf  empfunden  werde.  Damit 
verstOsst  man  gegen  den  Geist  des  Beschimpf angsdelikts  als 
eines  —  wie  oben  gezeigt  —  gedanklichen  Wertnngsdelikts. 
Gewiss  kommt  es  bei  den  Erfolgsdelikten  nnr  daranf  an,  ob 
der  Täter  gewnsst  hat,  dass  der  andere  dnrch  den  Erfolg 
leide,  dass  er  körperlich  verletzt  werde  nsw.  Aber  das  Be- 


AucL  dit;  lichandlung  des  ^gaten  Glaubens"  des  Täters  in  der  Praxis 
ist  eine  überaus  ungenügende.  Vgl.  z.  B.  Eutscb.  d.  KG.  28,  407;  Änklage- 
acbrift  im  Proiees  Schwan  in  der  Sehrift  »Zum  Kampf  am  den  §  166'  von 
Schwärs  S.  16.  Es  ist  doch  nachgerade  ani^emadite  Sadie,  daas  der  gate 

Glaube  von  dem  Nichtvorbandensein  eines  wesentHchen  Tatbestandmerkmals 
den  Vorsatz  ausschliesst  'ij  nft  S'tlrB  V  Diosor  Satz  pfl*  trt  in  der  Praxis  ganz 
vcrU'Ufjnet  zu  werden.  I'i»;  Hcraii/ii.hiui;:  des  186  St'^Ii.  als  s^eitenstücks 
(binding,  Lebrb.  1  ^  43  Ii  H  Anm.  2;  kann  äcliun  deshalb  nicht  als  glücklich 
aaerhiautt  woden,  wdl  die  Harmlosigkeit  der  „üblen  Naehfede*  das  gerade 
Gegenteil  einer  ,Beschirapfnng*  ist 

Geradezu  peinlich  wirkt  aber  fflr  den  Juristen  die  Ahnnngslosigkeit, 
mit  der  Hamm  in  der  Deutseben  Joristenseitang  10,  274  an  der  Dolusfrage 
vorübergeht.  Er  betont  selber,  -mit  welrlior  naiven  Refanfz;«  nh(  it  jeder  Teil 
die  Beschimpfungen,  die  ihm  von  iltiii  luideren  zugefügt  wt  rdin.  auf  das 
feinfühligste  empfindet,  sich  aber  seiner  gleich  schweren  Be- 
schimpfungen der  Gegenseite  gar  nicht  bewasst  wird".  Man 
sollte  doch  TerUu^^  dttrfoi,  dass  dann  Aet  angebliche  dolus  irgendwie  ge- 
rechtfertigt würde  —  aber  nichts  von  ulltdein!  Und  dabei  ist  doch  mit 
Händen  zu  greifen,  dass,  wer  sich  seiner  13f  sc  liimpfung  nicht  bcunisst  ist, 
sowenig  den  Beschimpfungsvorsatz  liahen  kann,  wir  drrjrniq'p  den  r<itiin^'s- 
vorsatz  hat,  der  sich  der  durcli  ihn  verursachten  Tötung  nicht  bewusst  ist! 
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schinipfungsdelikt  ist  eben  kein  Erfolgsdelikt.  Sein  Wesen  liegt 
in  der  rein  gedanklichen  Spliäre:  das  Handeln  wird  gemessen 
an  dem  Heiligen  nnd  als  ihm  diametral  widersprechend  er- 
scheiiit  es  nh  Bescliimiifung.  Hieraus  ergibt  sich,  dass  die 
Wertung  des  heilig^eii  «  »liit  kts  durch  den  Täter  nicht  deutungs- 
los  ffir  den  Vorsatz  sein  kann.  Steht,  wie  oben  erwiesen,  das 
Heilige  im  Rechtssinne  nicht  absolnt  fest,  sondern  verdankt  es 
seinen  Charakter  als  „heilig"  der  Auffassung  der  Einzelnen,  so 
ergibt  sich  mit  logischer  Notwf  iMli;4kRit,  dass  die  Beurteilung 
des  Täters,  sein  eigenes  religiöses  Eniphnden,  nicht  als  quantitö 
negligeahle  behandelt  werden  kann.  Vorsätzlich  beschimpfen 
kann  man  nur  Dinge,  die  man  nicht  selber  kraft  eigener 
religiöser  Überzeugung  für  gottlos  hält.  Wer  eine  von  anderen 
als  heilig  verehrte  Einrichtung  selber  für  das  Widerspiel  des 
Göttlichen,  für  Abgötterei  und  Götzendienst  h&lt,  der  hat  keinen 
Beschimpf ungs Vorsatz,  wenn  er  sich  an  jener  vergreift.  Ihm 
stellt  sich  die  Einrichtung  als  eine  tief  verletzende  dar,  die 
schimpflich  ist,  die  nicht  er  beschimpft.  Sein  Vorsatz  ist  aar 
der,  etwas  zu  tun,  was  andere  irrig  f&r  eine  Beschimpfung 
des  Heiligen  halten^). 

Niemand  wird  behaupten  wollen,  dass  etwa  Winfried,  der 
Apostel  der  Deutschen,  Torsätzlich  religiöse  Einrichtungen 
beschimpft  habel  Aus  dem  sich  gegen  das  Bncblose  richteur 
den  religiösen  Glaubenseifer  heraus  können  yorsätzliche  Be- 
Bchimpfungsbandlungen  niemals  geboren  werden.  Beligions- 
delikte  aus  religiöser  Oberzeugung,  die  ja  sogar  den  Charakter 
der  Empörung  und  Entrüstung  tragen  wird,  sind  ein  Nonsens. 
Der  eyangelische  Geistliche,  der  den  Marieenkultus  der  katho* 
lischen  Kirche,  seiner  eigenen  AnfTassung  ad&guat»  als  Gottes  Wort 
widerstreitend  brandmarkt,  ermangelt  des  BeschimpfungsTor«- 
Satzes  ebenso  sehr,  wie  der  Katholik,  der  die  Priesterehe  für 
siindlich  hält  und  sie  so  charakterisiert,  oder  der  strenggläubige 
Jude,  der  die  Göttlichkeit  Christi  als  Verletzung  des  mono- 


')  „Wie  kann  das  schnöde,  roh  usw.,  also  ein  Schimpfen,  ein  Beschimpf»  n 
sein,  was  doch  nur  Ansserung  der  heiligsten  Übcrzcngung  oder  der  kirch- 
lirhdi  \  oischrilt  ist?-'  Wach  a.  a.  U.  177,  vgl.  auch  Frank  U  a.  E. 
zu  ^  16ti. 
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thelstiscben  Oottesgedankons  empfindet  und  eine  damit  zosaEunen- 
hängende  EinriehtUDg  als  verwerflich  beaeeiehnet. 

So  ist  also  ein  Beschimpfangsvorsatz  nnr  da  vorhanden, 
wo  der  Täter  die  von  ihm  auf  das  Niveau  des  Antiheiligen 
gestellte  Einrichtung  etc.  selber  als  heilig  oder  wenigstens  als 
nicht  antiheilig  anerkennt.  In  diesen  Fällen  ist  der  dolus  um 
deswillen  nicht  zu  bestreiten,  weil  das  Handeln  des  Täters  seiner 
Wertung  nicht  adäquat  ist.  Hier  liegt  das  „gemeine  Motiv* 
klar  zutage:  Der  Täter  setzt  nicht  seine  Persönlichkeit  für 
das  Heilige  gegen  sein  Widerspiel  ein,  er  verfolgt  nicht  das 
Ziel,  das  Heilige  zu  schützen  gegen  Vermengung  mit  Wider- 
heiligem 

So  ist  z.  B.  straftaliig  der  Bube,  der  etwa  aus  Lust  am 
Skandal  das-  Messelesen  oder  den  ITeiliiiCDkultns  verhöhnt,  ohne 
dass  er  diese  Gt  brauche  als  ärgerliche  Versündigung  gegen  die 
Religion  empfände. 

Dem  Einwände,  dass  das  so  gewonnene  Ergebnis  der 
positivrechtlichen  Grundlage  ermangele,  ist  unschwer  zu  be- 
gegnen. Die  Fixierimn"  des  Vorsatzbegrifts  im  StGB,  ist  be- 
kanntlich überaus  dürttig:  sie  beschränkt  sich  auf  die  negative 
Vorschrift  in  §  59  I.  Nun  passt  das  dort  Gesagte  auf  den 
Vorsatz  bei  den  Gedanken wertungsdelikten  nicht,  weil  es  bei 
diesen  keine  eigentlichen  „Tatumstände"  gibt,  die  zum  »Tat- 
hestande*'  gehören  und  deren  Kenntnis  nach  §  59  also  erforder- 
lich zum  dolus  wäre;  das  Delikt  fällt  ja  ganz  in  die  Welt  der  Ab- 
straktionen. Will  man  also  nicht  —  was  nicht  angängig  —  aui 
die  Bestimmung  des  Inhalts  des  Beschimpfungsvorsatzes  Über- 
haupt verzichten,  so  muss  man  den  §  59  sinngemäss  anwenden, 
d.  h.  diejenigen  Vorstellungen  bei  dem  Täter  erfordern,  die  die 
abstrakte  Wertung  ausmachen,  und  hier  mändet  die  Erörterung 
eben  in  die  Bahnen  ein,  die  wir  oben  betreten  und  weiter- 
Teorfolgt  haben. 

')  Zu  dem  gleichen  Ergebnis,  dass  für  §  166  nar  Handlangen  in  Be- 
tracht kommen,  die  aas  gemeinem  Motiv  entspringen,  gelangt  man  aacb 
adiOQ  wat  Qmaä  sprachlicher  Aadegung.  „Schimpfen*  ist  bo,  wie  heute  der 
Sprackgebrandi  ist,  stets  ein  Ansdrnck  der  Geineinbeit,  vgl.  Beling,  Zeitsehr. 
f.  StRW.  18,  286.  Mit  dem  hier  Gesagten  trifft  im  weaentlidieii  tassmm^ 
Wachs  AafTassnng  a.  a.  0.  171,  dass  die  Gesinnang  der  Xnaseraiig  den 
Stempel  der  Beschimpfimg  aufdrttcirii. 
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Von  dem  Requisit  des  gemeinen  Motivs  will  nun  die  bis- 
lang herrschende  Meinung  nicht  wissen.  Statt  dessen  rekurriert 
sie  auf  die  ^lohe  Form"  der  Handlung.  Es  ist  nun  oben  ge- 
zeigt, dass  damit  der  Begrifi'  des  objektiven  Schimpfs  unzu- 
lässig eingeengt  wird.  Hier  ist  aber  noch  zu  zeigen,  dass  der 
Beschimpfungsvorsatz  auch  olme  „rohe  Form^  ^e<^eben  sein 
kann  und,  was  noch  wichti<jir.  umgekehrt  die  „rohe  Form" 
keineswegs  einen  Beschmii  tiuiLjsvorsatz  indiziert. 

Zunäclist  ist  ßberliauiit  diskutabel,  was  denn  eigentlich 
eine  „rolie  i^'orm"  des  Handelns  sein  soll.  Wie  die  Judikatur 
des  Reichsgerichts  den  Begritt"  anffassl,  mündet  er  au.s  in  so- 
zusagen unparlamentariscbe  Ausdrücke.  In  diesem  Sinne 
bleiben  natürlich  solche  Beschimpfungshandlungen  ungedeckt, 
die  sich  gar  nicht  in  Worten  vollziehen,  etwa  ümstürzuug  von 
Heiligenbildern  u.  dgl. ;  soll  mau  dabei  keinen  Beschimpf ongs- 
Vorsatz  haben  können? 

In  der  Anwendung  auf  Worte  aber  l&sst  sich  die  ^Roheit*^ 
nur  deuten  als  diejenige  Eigenschaft  von  Rede  Wendlingen ,  die 
dem  Niveau  des  Ungebildeten  entsprechen.  Nun  sind  aber 
Bildung  und  Unbildung  durchaus  unfixicrte  Begriffe,  und  es 
ist  höchst  charakteristisch^  dass  die  Judikatur  Worte  wie 
^ySchwindel" ,  „Eumbug'^  usw.  als  „roh'*  aufgefasst  hat,  — 
Worte,  die  doch  anstandslos  auch  der  Gebildete  in  den  Mund 
nehmen  kann^). 

Wenn  man  demgegenftber  einwenden  wollte:  der  Gebildete 
werde  diese  Worte  nicht  auf  das  von  anderen  als  heilig 
.Verehrte  anwenden»  so  Ist  man  unrettbar  einem  circnlns 
vitioBus  verfallen:  denn  dann  ist  Besehimpfting  das,  was  roh 
ist;  und  roh  ist  —  was  Beschimpfung  ist 

Über  die  parlamentarische  Zniftssigkeit  eines  Ansdracks 
ein  UrteU  fallen,  ist  aber  ftberhanpt  kaum  Sache  des  Richten  t 
Und  wo  liegt  die  Grenze,  die  das  «Er&ftige*,  „Derbe*  vom 
»Bohen^  scheidet?  Und  schliesslich:  wenn  wirklich  das  Delikt 
der  Beschimpfung  nach  §  166  durch  die  Boheit  der  gewählten 
Form  chandLterisiert  wttrde,  dann  w&re  es  seinem  Wesen  nach 


Nennt  man  doch  z.  !>.  das  hilikt  des  §  4  des  Ges.  gegen  den  un- 
lautercu  Wettbewerb  .SchwindchekUme". 
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gar  nicht  mehr  ein  Religionsdelikt,  sondern  blosse  Verletzung  des 
guten  Tonis,  Etikelteverletziing!  Der  ehrlicln  Mensch,  der 
gerade  heraus  sagt,  wie  er  denkt,  verfällt  dann  als  angeblicher 
Religionsverächter  dem  Stralrichter,  wenn  er  die  Worte  nicht 
auf  die  Goldwage  gelegt  hat;  der  Fuchs  dagegen,  der  die 
Worte  zierlich  zu  setzen  versteht,  geht  straflos  aus,  auch  wenn 
er  das  Heilige  sachlich  aufs  gröbste  verunehrt!  Das  glaube, 
wer  kann!  Ein  ärgeres  Haften  an  Äusserlichem  lässt  sich 
kaum  deuken. 

Wenn  weiter  bei  „roher  Fonn''  des  gewälilteii  Aufdrucks 
leichthin  der  Vorsatz  der  I^'  s /hiuipfung  angeuommeu  wird,  so 
wird  gerade  dadurch  der  ehriiclien  religiösen  T'berzengung  ein 
schwerer  Schimpf  angetan.  Es  soll  hier  nii  ht  einmal  schwer 
ins  Gewicht  gelegt  werden,  dass  jedem  Menschen  gerade,  wenn 
er  von  heiligstem  Zorn  erfüllt  ist,  Worte  entschlüpfen  können, 
die  er  nachher  wünscht,  nicht  gebraucht  zu  haben.  Was  aber 
unter  keinen  Umständen  übersehen  werden  darf,  das  ist,  dass 
die  religiöse  Überzeugung  von  der  Antiheüigkeit  gegnerischer 
Einrichtungen  im  Sinne  des  so  Uberzeugten  auch  die  stärksten 
Herabwürdigungsausdrücke  rechtfertigt.  Wer  eine  Einrichtung 
für  sündhaft,  dem  göttlichen  Willen  widerstrebend  ansieht,  dem 
ist  sie  so  gemein  und  so  abscheulich,  dass  kein  Ausdruck  zu 
arg  ist;  alle,  auch  die  Ausdrucke  mit  s.  g.  roher  Form  treffen  ja 
nur  ein  Objekt,  das  ihm  verracht,  eine  Ausgeburt  sündhafter 
Einbildung  ist!  Wie  kann  man  von  ihm  sagen,  er  wolle 
ipHeiliges  beschimpfen'^?!^). 

Die  Wurzel  alles  Obels  ist  aber,  dass  man  sich  nicht  recht 
klar  gemacht  hat,  dass  die  s.  g.  ,rohe  Form*  eine  nur  uneigent- 
liche Ausdmeksweise  ist.  Es  gibt  gar  keine  rohen  «Formen' 
—  die  Boheit  ist  eine  menschliche  Eigenschaft*).  Wie  selbst 


^)  »Boit,  wo  es  Bich  am  die  beiligsten  Qttter,  am  der  Seelen  Seligkeit, 
ErlOsiwff  und  Venrerf iiiig  handelt,  bldbt  mMi  bei  rttelniditsroll  nmsducelben- 
deii  Andeutungen  niehft  itehen*.  Wach  a.  a.  0.  177.  Wenn  Wach  183 
gkiefawohl  bei  Gebrauch  des  Aasdrucks  „Hambag"  Beschimpfiuig  annimmt^ 
M  lebeint  mir  das  ein  Widersprach  zn  sein 

')  gRoh*  ist  znn&chst  nur  Attribut  von  üachen:  rolu«  Fleisch,  Roh- 
stoffe. Von  da  fand  die  Bezeichnung  ihren  Weg  zur  Anwendung  aut 
Menscheii  and  mennchUohes  Uandehi.    Wenn  dann  echliesalich  Abetrakta, 
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die  .roheste  Form'  eben  keine  ,rohe  Form**  ist,  venn  nidit 
ein  roher  Geist  dahinter  steckt  (man  denke  an  .rohe  AnsdrQcke', 
die  im  Scherz  gebraucht  werden),  so  kann  umg^ekäirt  bei  tadel- 
loser Form  die  namhafteste  Hoheit  vorhanden  sein,  ünd  so  zeigt 
sich,  dass,  wenn  man  mit  dieser  Roheitstheorie  wirklich  Ehnst 
machen  nnd  nicht  bloss  Splittei  richterei  Uber  Zulässigkeit  oder 
ünzniässigkeit  von  hohlen  Worten  treiben  will,  man  eben  zu  dem 
Ergebnis  gedrängt  wird,  das  oben  gefunden  war:  dass  nämlich 
das  gemeine  Motiv  des  Täters  den  Ausschlag  gibt. 

2.  Neben  dem  Delikt  der  Beschimpfung  von  Religions- 
gesellschaften, ihren  Einrichtungen  und  Gebräuchen,  kennt  der 
§  166  noch  einen  zweiten  Tatbestand,  der  es  mit  einem  „Be- 
schimpfen" zu  tun  hat:  das  Verüben  von  beschmipfendem 
Unfug  in  einer  Kirche  oder  in  einem  anderen  zn  religiösen  Yer- 
sainiülungen  bestimmten  Orte  (§  166  dritter  Tatbestand).  Der 
Tatbestand  ist  laeht  eben  glücklich  gefasst;  er  sagt  zwar,  wo 
der  Schauplatz  der  Tat  sein  soll,  aber  nicht,  welches  ]5e- 
schimpf uugsübjekt  in  Frage  sein  soll;  und  da  „Beschimpfen' 
ein  transitives  Verbum  ist,  so  muss  das  Objekt  notgedrungen 
ergänzt  werden.  Nun  ist  soviel  sicher,  dass  es  si  Ii  nicht  um 
die  Objekte  des  ersten  Beschimptungsdelikts  handeln  kann  — 
denn  sonst  hätte  die  Anseinanderreissung  in  2  Tatbestände 
keinen  Sinn,  da  es  sich  ja  so  nur  um  verschiedene  Modalitäten 
einer  sonst  gleichinhaltlichen  Handlung  handeln  würde.  Die 
einzige  gesicherte  Auslegung  ist  vielmehr  die,  dass  der  Schau- 
platz, also  die  Kirche  oder  sonstige  religiöse  Örtlichkeit,  gleich- 
seitig das  Beschimpfungsobjekt  darstellt^).  Das  ist  auch  ganx 


wie  Worte,  mit  der  BezcicliTiung  beleget  wurden,  so  rechtfertigte  sieb  das 
damit,  dass  gewisse  Worte  etc.  eben  in  der  Kegel  nur  von  roben  Menschen 
gebraucht  wurden  In  Wahrheit  ist  aber  lieiu  Wurt  als  solches  roh,  es 
kommt  darauf  an,  wer  es  gebrancht  nnd  wie  es  gebraucht  ist,  nur  durch' 
schnittlleli  Uaet  sich  also  von  der  .Boheit  eines  Wortes'  spreoben. 

1)  ,Vefl»recben  mit  laimlichan  Objekt*,  Oppenheim,  Objekte  des 
Verbrechens  244f.,  305;  vf^l  auch  Blumcnsath  a.a.O.  22,  Wenn  das 
Keichsgericht,  Rcchtspr.  7,  195,  Entsch  81,  410.  82,  212  und  Frank  IIT  zu 
§  166  einen  beschimpfenden  Unfug  im  Sinne  des  fiier  i»  Rede  stehenden 
Tatbestandes  auch  in  dem  Aasdruck  einer  Missacbtung  gegen  die  religiösen 
OefQble  anderer  abUcken  wolloi,  so  ist  dagegen  zu  betonen,  dass  dieser 
Tatbestand  ebensowenig  wie  der  der  Besddmpfnng  von  ReUgionsgeaell- 
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dölenchtend.  Die  Etoligionsgesellsehaften  bringen  eben  auch 
die  Kirchen  und  sonstigen  Orte  der  Andacht  in  Beaehnng  mit 
Gott,  diese  tragen  ihnen  den  Charakter  des  Heiligen.  Auch  hier 
gilt  hinsichtlich  des  j^Beschimpfens"  ganz  dasselbe  wie  oben. 
Hier  zeigt  sich  Qbrigens  die  TTnhaltbarkeit  der  herrsehenden 
Lehre,  die  auf  die  „Roheit  der  Form"  abstellt,  ganz  besonders 
handgreiflich.  Soll  es  etwa  keine  Beschimpfung  des  Betsaals 
sein,  wenn  zwei  Leute  etwa  einen  Tanz  darin  auflführen?  Und 
wenn  es  das  ist,  wie  will  man  behaupten,  dass  hier  ein  „roher 
Ausdruck"  der  Ilerabwiirdiguiig  vorliege?  Das  T.uizen  ist  doch 
gewiss  keine  „rohe  Form"  von  Lebensiiusserungl  Sonderu  das 
Beschimpfende  liegt  im  Inhalt:  in  der  Entheiligung  des  Heiligen. 
Sü  gibt  denn  hier  die  herrschende  Lehre  plötzlich  ihre  eigene 
Beschimpfnngsdefinition  auf  und  ersetzt  sie  durch  die  Begriflfs- 
bestiminung:  „Bescliimpfender  Unfug"  sei  ein  mit  der  Zweck- 
bestinimung  de.s  Oi  tes  widerstreitendes  Verhalten. 

Al)er  wiederum  ist  hier  zu  betonen,  dass  sich  das,  was 
objektiv  ein  Schimpf  für  den  Ort  ist,  kenn  t  i:s  not  wendig  als 
Beschimpfung  in  der  Seele  des  Taters  wideisi>iegeln  muss,  und 
dass  zum  Beschimpfungsvorsatz  auch  hier  ein  solcher  seelischer 
Reflex  erforderlich  ist.  Wer  also  den  Ort  nicht  als  heilig, 
sondern  als  —  in  seinem  Sinne  —  Götzentempel  ansieht,  oder 
wer  sein  Handeln  nur  gegen  Un heiliges  an  heiliger  Stätte 
richtet,  der  beschimpft  nimmermehr  vorsätzlich  einen  heiligen 
Ort.  Wer  das  leugnet,  der  könnte  sich  nicht  entbrechen,  einen 
Christas  zu  Gefängnis  bis  zu  drei  Jahren  zu  verurteilen,  wenn 
er  im  Tempel  die  Tische  der  Wechsler  omstiesse  und  diese 
austriebe! 

3.  Ein  dritter  Deliktstypus  in  §  166  ist  der  der  Gottes- 
lästerung —  §  166  erster  Tatbestand  — .  Auch  hier  spielen 
^beschimpfende  AussernDgen"  eine  Bolle,  und  für  diese  gilt 
ganz  das  bisher  Erörterte  mit  der  Massgabe,  dass  hier  Gott 
selber  als  beschimpft  erscheint  Aber  sehr  bedeutsam  ist,  dass 
dieGottesl&sterang  im  Gegensatz  za  den  bisherigen  TatbestAnden 

schaftPTi  etc.  (vgl,  oben  S  7)  es  mit  Vtrletziitig  des  religiösen  Gefühls  zu 
tuu  hat.  Nach  Uälschner  2,  712  sollen  irgeudwelcbc  körpeilichen  Sachen 
das  Objekt  Inldeii;  nach  Meves  Goltd.  Arcb.  27,  850  die  Religionsgesell- 
sduften.   Beide  Anffassangan  entbehren  des  Beweiset  ihrer  Riditlgkeik. 

P««tMlirlfl  tu  2 
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kein  reines  Wertangsdelikt  ist,  sondern  ein  Erfolgsdelikt:  es 
mnss  infolge  der  Handlung  ein  „Ärgernis^  erzengt  worden  sein, 
d.  b.  es  muss  sich  jemand  in  seinem  religiösen  Geflkbl  verletzt 
gefohlt  habend). 

4.  Audereu  Cliarakter  tragen  die  Tatbestände  des  §  167. 
Ihr  Objekt  ist  meuscblicLes  auf  das  Religiöse  bezligliclies 
Handeiü,  uämlich  die  Ausübung  des  Gottesdienstes  durch 
den  einzelnen  (§  167  eiöter  Tatbestand)  oder  1*  >  l:  »ttesdienst- 
lichea  Kultus  als  solchen  167  zweiter  Taibestaud).  Die 
täterisclie  Handlung  ist  im  ersten  Falle  Hinderung,  im  zweiten 
Hinderung  oder  Störung.  Der  Tatbestand  liegt  also  in  der 
Einwirkung  auf  die  wirkliche  Lebensbetätigung.  Das  Delikt 
ist  kein  WertuDgsdelikt,  sondern  ein  ErfolgsdcJikt. 

n. 

Die  im  vorstehenden  gegebene  Überschau  über  das  heutige 
Recht  wird  gezeigt  haben,  dass  sich  der  religiös  Denkende  nicht 
darüber  beklagen  kann,  dass  ihm  das  Gesetz  die  mannhafte 
Enndgebting  seines  religiösen  Standpunkts  unmöglich  mache. 
Wer  seiner  religiösen  Übensengnng  gem&ss  das,  was  andere 
fttr  heilig  halten,  nur  als  profan  erkl&rt,  „beschimpft*  über- 
haupt nicht;  und  wer  dieser  seiner  Überzeugung  adäquat  das 
vom  gegenteiligen  Standpunkt  als  heilig  Erscheinende  als  gott- 
los und  schftndlich  brandmarkt,  dem  fehlt  jedenfalls  der  Be- 
schini pfungs  Vorsatz. 

Aber  freilich  Theorie  und  Praxis  geben  namentlich  dem 
Evangelischen  Anlass  zu  berechtigter  Klage,  weil  sie  die  voll 
bekenntuisniilssige,  aus  religiösi  iu  Zorn  über  Antilieiliges  ent- 
springende Fällung  von  Unwci  iui teilen  gesetzwidrig  strafen.  Es 
ist  und  bleibt  eine  Schmach,  wenn  dem  ernst  gerichteten  Manne 
gesagt  wird,  er  habe  „beschimpft",  wenn  er  das,  was  ihm  süud- 
baft  und  verwerflich  erscheint,  eben  als  verworfen  bezeichnet 


')  Die  Gotteslästerung  ist  also  ein  Prlikt  gegen  das  religiöse  Gefühl. 
Olshaasen  1,  Frank  1  7.n  §  IH«.  Iliilschner  2.  702,  706,  v.  Ltsrl 
§  117  II  2.  Da  die  Ärgerniserregung  THtbestandsnierkmal  ist,  so  maas  sich 
nftcb  StOF>.  §  59  auch  der  Vorsats  deB  T&tera  auf  sie  erstreckt  haben.  So 
die  gemeine  Ueinang.  0^(«i  sie  Bin  ding,  Ldirb.  1  §  48  I  8. 
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hat.  Ein  Staat,  der  religiöses  Denken  achtet,  kann  nicht  den 
adäquaten  Ausdruck  dieses  religiösen  Denkens  als  religious- 
feindlich  strafen  wollen;  das  liiesse  mit  der  einen  Hand  nehmen, 
was  mit  der  anderen  gegeben  war. 

De  lege  lerenda  ist  der  Hebel  aber  viel  tiefer  anzusetzen, 
als  es  das  geltende  Recht  tut.  Wiewohl  dieses,  riclitis:  ver- 
standen, für  ungerechtfertigte  Verurteilungen  keinen  Raum  gibt, 
und  insofern  nicht  gerade  als  unheilvoll  gescholten  werden 
kann,  ist  es  dennoch  in  mehrfacher  Hinsicht  reformbedürftig. 

Zunächst  ist  zu  fordern,  dass  nicht  die  abstrakten  Gebilde 
religiöser  Anschauung  als  rechtliche  Schutzobjekte  figurieren. 
Nicht  als  ob  Abstrakta  Uberhaupt  nicht  als  geeignete  Angriifs- 
Objekte  verbrecherischen  Handelos  anzusehen  seien;  sind  doch 
auch  der  Staat,  die  Ehre  oder  gesellschaftliche  Stellung  jemandes 
usw.  Abstrakta,  und  ist  ein  gedankliches  Augreifen  dieser  Ab- 
strakta  recht  wohl  dazu  angetan,  gestraft  zu  werden. 

Aber  solche  Abstrakta,  die,  wie  heilige  Einrichtungen  und 
Gebräuche,  nicht  vom  Staate  selber  in  absoliiter  Weise  inhalt- 
lich bestimmt  werden,  sondern  derart  anf  snbjektiTer  Auffassung 
bemheB,  dass  der  Staat  als  gleichbmcbtigte  Auffassung  ebenso- 
sehr diejenige  anerkennt,  die  die  Einrichtung  oder  den  Gebrauch 
als  heilig  ehrt,  wie  umgekehrt  diejenige,  die  sie  als  sfkndhaft 
ablehnt,  eignen  sich  nicht  zu  rechtlichen  Schutzobjekten,  weil 
sie  eben  einer  eindeutigen  Objektivierung  ermangehi.  Wo  die 
Standpunkte,  von  denen  aus  die  Wertung  vorgenommen  wird,  derart 
differieren,  dass  die  Wertung  diametral  gegensätzlich  sein  kann, 
da  kann  der  Staat,  wenn  er  nicht  dem  einen  der  Standpunkte 
als  dem  richtigen  den  staatlich  orthodoxen  Stempel  aufdrücken 
will  («Staatsreligion  sondern  beide  als  berechtigt  anerkennt, 
unmöglich  den  einen  Standpunkt  gegen  den  anderen  und  diesen 
gegen  jenen  schätzen  wollen;  das  wäre  unlogisch,  weil  damit 
in  Wahrheit  die  angebliche  Berechtigung  beider  Standpunkte 
in  ein  Nicbtberechtigtsein  beider  umschlüge. 

Solche  Abstrakta  mit  diametraler  Gegensätzlichkeit  be* 
rechtigter  Standpunkte  können  somit  nnr  zn  der  Trennung 
des  aktivischen  und  des  passivischen  Standpunkts  in  dem  Sinne 
frdiren,  dass  sie  lediglich  gegen  feindselige  Angriffe  von  aussen 
her,  d.  h.  eben  von  einem  nicht  diametral  entgegengesetzten 

8» 
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Standpunkte  aus,  p:es(hützt  werden,  wie  dies  oben  für  die  lex 
lata  entwickelt  worden  ist. 

Es  ist  aber  noch  einen  .Schritt  weiter  zu  gehen.  Abstrakta, 
die  der  Staat  selber  so  wenig  fixieren  kann,  dass  er  sie  viel- 
mehr dem  Kampf  der  Geister  tiberlassen  muss  und  überlässt, 
erscheinen  als  solche  überhaupt  nicht  als  Gebilde  von  ge- 
nügender Bestimmtheit.  Das  Recht  tut  nicht  wohl  daran,  mit 
solchen  Begriffen  zu  operieren,  die  gegensätzlicher  Wertung  von 
verschiedenen  gleichberechtigten  Standpunkten  ans  zag&nglich 
sind  0. 

Dies  um  so  weniger,  als  der  den  „Einrichtungen"  und 
„Gebriluchen"  znteil  werdende  Reclitsschutz  zur  Imparität 
führt*).  Die  verschiedenen  Glaubensbekenntnisse  sind  ver- 
schieden reich  an  Verebrnngsobjekteo,  insonderheit  hat  deren  die 
katholische  Kirche  sehr  viel  mehr,  als  die  evangelische.  Daraus 
erklärt  sich,  dass  der  bisherige  {  166  StQB.  fast  ausschliesslich 
einseitig  gewirkt,  n&mlich  einseitig  zum  Schutze  der  katholischen 
Kirche  gef&hrt  hat.  Ober  solche  Eänseitigkeit  darf  man  nicht 
hinweggleiten  mit  der  Heranziehung  der  angeblichen  Parallele :  des 
Diebstahlsparagraphen,  der  doch  auch  eben  nur  dem  Besitzenden 
zugute  komme*).  Dieser  Vergleich  läset  sich  an  einer  gewissen 
äusseren  Ähnlichkeit  genügen  und  übersieht  die  innere  Verschie- 
denheit. Während  nämlich  das  Armsein  an  Gut  und  Qeld  ein  rein 
faktischer  Zustand  ist,  und  das,  was  der  Arme  nicht  hat,  dennoch 
sein  Eigen  sein  könnte,  steht  es  mit  dem  Armsein  an  heiligen 
Einrichtungen  und  Gebräuchen  ganz  anders:  es  beruht  darauf, 
dass  die  Beligionsgesellschaft  eben  jene  von  anderen  verehrten 
Einrichtungen  etc.  als  widergOttlich  verwirft  Für  die  evan- 
gelische Kirche  ist  im  Gmnde  die  Verwerfung  der  spezifisch 
katholischen  Ein  rieh  tun  p:en  etc.  selber  sozusagen  eine  „Ein- 
richtung", die  von  gleiclier  religiöser  Bedeutsamkeit  ist,  wie 


')  Noch  bedenkhcher  wäre  die  von  Bin  ding,  Entwurf  eines  StUB.  f.  d. 
Norddtsch.  Bond  31  (vgl.  auch  John,  Entwurf,  äUl,  K.  Mflller,  Schweis. 
Zeitsclir.  f .  SirR.  17  38),  vorgeschlagene  Faranng:  .Wer  ....  diehSchaten 
OegenstSnde  der  religiösen  Überxengang  anderer  beschhnpft.  .  . 

Bindin^  erkennt  selbst  nn.  dass  diese  Formulierung  „nicht  sehr  bestinunt"  iat. 

')  Vgl,  dazu  Fodf'f  im  Fn  !i  n  Wort  4.  l>.V2ff, 

*)  Dies  Ai^ament  findet  sich  bei  Hamm,  Dtscb.  Jur.-Ztg.  10  273. 


Digitized  by  Google 


81 


für  die  katholische  Kirche  das  Haben  und  Aufrecliterhalten 
jener  Einrichtungen.  Wahre  Parität  führt  deshalb  ilahin,  dass 
aucli  (las  evangelische  Ne{2:ieren  katholischer  Einrichtungen  etc. 
staatlicli  genau  so  geschützt  wird,  wie  die  affirmierende  Position 
der  Katli  jliken. 

Aus  (ier  Beschrankung  des  RecliLs.scliutzes  auf  positive 
Einrichtungen  und  Gebränrlie  eigibt  sicli  die  Straflosigkeit 
auch  der  ärgsten  Verletziiiiuf  ii  des  protestantischen  relitriösen 
Gefühls,  die  nicht  gegen  die  kleine  Zahl  evangelischer  „Ein- 
richtuTigen  und  Gebräuche"  gerichtet  sind^).  Empfindet  es  der 
Katholik  als  iSehiuipf,  wejni  seine  Einrichtungen  und  i idn anche 
verunehrt  werden,  so  emptindet  es  der  Protestant  nicht  niinder 
als  Schimpf,  wenn  seine  Verwerfung  katholischer  Auftassung 
veninehrt  wird.  Und  doch  macht  das  Gesetz  von  heute  einen 
Unterschied.  Das  darf  nicht  sein.  So  sehr  dasjenige  religiöse 
GefGhl  geschützt  werden  maaa,  das  gewisse  Einrichtungen  und 
Gebräuche  hochhält,  so  sehr  muss  auch  dasjenige  religiö.«?e  Ge- 
fühl geschützt  werden,  das  eine  Gottesyerehrnng  in  der  Frei- 
heit von  gewissen  Einrichtungen  nnd  Gebräacben  findet.  Erst 
dann,  wenn  dies  geschieht,  ist  mit  gleichem  Kasse  gemessen. 

Die  kirchlichen  Einrichtungen  als  solche  können  ferner  um  so 
weniger  als  berechtigte  Schntzobjekte  anerkannt  werden,  aha  der 
Staat  nicht  einmal  seine  eigenen,  staatlichenEinrichtnngen  gegen 
abfällt  Beurteilung  schlitzt,  die  ärgsten  yBescbimpftingen*  staat- 
licher Einrichtungen  vielmehr  straflos  sind*).  Vom  Standpunkte 
der  staatlichen  Bechtsordnung  ans  stehen  aber  natürlich  die 
Staatseinrichtnngen  hoher,  als  die  kirchlichen  Einrichtnngen, 


>)  Man  TergegenvarUge  sich  die  idilreichen,  das  evangelische  Bewasst* 
sein  aufs  tiefste  verletzenden  Stellen  in  päpstlichen  BannboUenT  bisch&flicheii 
Uirteobriefen.  Redewendungen  auf  Katholikentagen  usw. 

Vfrl.  auch  hott.  Zur  Lehre  von  de«  Kcligionsvergehen  äüff. 

Nun  ist  gewiss  nicht  anzustreben,  dass  solche  Handlungen,  wenn  sie 
tiidiUi  als  der  ernste  Ansdrodc  der  katbolisdien  Beligionsanffassnng  sfaid, 
gestraft  werden  (s.  nnten).  Wobl  aber  ist  die  Ungleichheit  der  Oesetsgebong 
itt  beseiiigen,  die  den  positiTen  Besitzstand  einer  Konfession  an  Einrichtungen 
und  Gebr&achen  allein  schütst  nnd  den  negativen  Besitzstand  an  immateriellen 
Gütern  ausser  acht  lässt. 

*)  vStdB.  §  131  trifte  nm-  (i-  DieniLTn ,  der  widrr  hrsst  rcs  Wissen  Tat- 
sachen erdichtet  etc.,  um  otaauciunciituugcu  vcraciitiicii  zu  muciiüu. 
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die  nur  —  ganz  abgesehen  von  dem  zwischen  ihnen  unter- 
einander bestehenden  Gegensatz  —  Partialerscheiniingen  inner- 
halb des  Volkes  sind:  „Das  höchste  Gut  des  Volkes  ist  sein 
Staat"  (Felix  Dahn).  Es  wäre  nicht  zu  rechtfertigen,  wenn 
die  Strafgesetzgebung  dem  minderen  Rechtsgute  einen  Schutz 
angedeihen  liesse,  den  es  für  das  höherstehende  nicht  für  er- 
forderlich erachtet. 

Noch  weniger  als  die  kir  lilidien  Einrichtunjren  etc.  eignet 
sich  als  rechtlirhf^s  Schutzobjekt  da.s  Kiilturintere.s.s(.  des  reli- 
giösen Bewusslseius  der  Menscliiieit Denn  dieses  Be- 
wusstsein  ist  eine  völlig  blutleere  Abstraktion,  mit  der  wohl 
Denker  nml  Forscher  operieren  können,  die  aber  eine  Ver- 
ptlanzung  aus  der  Welt  der  Ideen  in  den  Gerichtsaal  nicht 
verträgt.  Es  mag  riclitig  sein,  dass  der  Staat  bei  seiner  Ge- 
setzgebung die  Tendenz  verfolgt  und  verfolgen  soll,  dem  reli- 
giösen Bewusstsein  Schutz  zu  gewähren^;  aber  die  Rechtssätze 
selber  sollen  von  diesem  Begriffe  unabhängig  gestellt  werden. 

Auf  der  anderen  Seite  würde  ein  Strafgesetz,  das  bloss  die 
körperlichen  Gegenstände,  an  und  mit  denen  sich  der  Gottes* 
dienst  vollzieht,  als  Angriffsobjekte  nennt,  als  ungenügend 
erscheinen:  es  würde  die  Religion  nur  sozusagen  an  der  Peri- 
pherie, nicht  in  ihrem  Mittelpunkt,  ins  Auge  fassen,  und  Straf- 
würdigeres mit  Strafe  verschonen,  minder  oder  gar  nicht  Straf- 
würdiges strafen 

')  In  einrr  (  iitriHriiihting  dieses  Bcwiissf soins  dnrch  subversive  Mittt'l 
will  Köhler,  .Stiulieu  auä  dem  Stialiedit  1  die  deliktaosc  Eigenschaft 
der  Bdigionsdelikte  finden.  ÄhnUch  wohl  v.  Roh  Und,  Historische  Wand- 
lungen der  SeligionBTerbreehen  2Af.  (Festschrift  der  üniverslttt  Freiborg 
zum  50jährigen  Rcgierungsjubiliium  des  (irosshcrzogs  Fritdri«!]  von  Baden 
141f.),  Hiic:o  Meyer.  Lehrb.  §  144.  1.  K.  ^1  lill  er.  S(  hw<  iz.  Zeit  sehr,  f . 
8trR.  17  1!^.  2*>.  'My  Anrh  die  Krr>rtfiMint,'t'ii  vun  \'illnow,  (ier.-Saal  31. 
509  fr.,  lauten  auf  einen  ähnlichen  Gedanken  hinaus,  verlieren  sieb  aber  in  thoo- 
logisclicQ  oder  rcUgionsphilosophiscben  Betrachtungen  und  seigen  gerade 
dadnrdi,  dsM  man  auf  diesem  Wege  nicht  zn  stahlharten  Begriffen  konunt, 
wie  sie  das  Recht  hrancht 

*J  Schatzobjekt  im  Sinne  Oppenheims,  Tgl.  diesen,  Objdrte  des  Ver- 
brechens. 303. 

')  Deshalb  abzulehnen  Art.  Uli  des  Expcrtenkommissionsvorentwurts, 
Art.  183  des  Entwurfs  für  ein  schweizerisches  ytiüJ.:  „Wer  einen  Gegen- 
stand, der  zum  Gottesdienst  oder  zu  einer  gottesdienstlichen  Handlung  be< 
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Das,  was  des  staatlichen  Schutzes  bedarf,  ist  vielmehr 
nicht  das  gedankliche  Gebäude  der  „Einrichtung:"  oder  des 
„Gebrauchs"  oder  des  religiösen  Bewusstseins.  und  and(  i  erseita 
nicht  körperhafte  Vereiü  ungsgegenstäude  u.  dgl.,  sondern  dit^  reale 
religiöse  Empfindung  der  Menschen  Als  Angrififsobjekt  im 
Tatbestande  ist  sie  in  der  Wei^e  zu  nennen,  dass  das  Delikt 
zum  Erfolgsdelikt  gemacht  wird,  d.  h.  dass  nur  dann  der  Tat- 
bestand für  voll  erfüllt  erklärt  wird,  wenn  jemand  in  seinem 
religiüiseü  Eaii<üiiden  verletzt  woiden  ist.  Das  Gesetz  hat  diesen 
Wef?-  bereitü  eingeschlagen  lioi  der  Gotteslääterunf^.  liesrhimptung 
(iottes  ist  nnr  strafbar,  wenn  jemand  an  ihr  Ärgernis  genommen 
bat.  Wie  seltsam,  dass  das  Ärgernis  nicht  tatbestandlich  er- 
fordert wird,  wenn  jemand  blosse  Einric}itnii<ren ,  Gebräuche 
oder  Orte,  die  in  Beziehung  zu  Gott  gebrat  hr  werden,  be- 
schimpft!-) Omne  jus  hominum  causa  constitutum  est  —  so 
möge  sich  das  Recht  auch  dessen  erinnern,  dass  das  religiöse 
Gefühl  als  solches  schutzberechtigt  ist,  dass  die  Menschen  von 
Fleisch  und  Blut  in  ihrer  Religiosität  es  sind,  die  nicht  an^ 
gegriffen  werden  sollen. 

Dieses  Qeffibl  kann  sich  zwar  in  den  Köpfen  verschiedener 
Menschen  auf  sehr  widersprechende  Objekte  projizieren;  es 
selbst  aber  ist  eine  reale  Grösse  and  keineswegs  ein  erst  ans 

stimmt  ist,  ....  verunehrt  .  .  .^  G(<,nn  diese  Artikel  K.  Müller,  Schweiz. 
Zeitschr.  f.  JitrE.  17  17,  iH),  der  freilich  in  seinen  Fordi  rangen  viel  zu  weit 
gtht,  immerhin  aber  mit  dem  Hinweise  darauf  KecLt  liut,  dass  religiöse 
Lebren  dem  religiüsen  (icmütc  jedenfalls  heiliger  sind,  als  blosse  stoffÜcho 
Träger  religiöser  IdeeD.  Gegenteiliger  Auffasrang  StooBS,  Schweis. 
Zeitschr.  f.  StrB.  17  165. 

*)  Vgl.  hierzu  Fuld  in  (.ultcl  Archiv  39  145,  Meves  das.  27  3.31. 

Im  wesentlieljc'ii  haben  bereits  die  Schriftsteller  der  .\tifklärungszeit 
difsc  Forderung  erhoben,  vgl.  v.  Kohl  und  a.a.O.  17  fr.  ^^Fcstschrift  135ff.). 
Hugu  Meyer,  Lcbrb.  §  145,  1,  befürwortet  die  Schaff cmg  eines  Delikts  der 
»öffentUehen  Verttbung  von  solchen  Handlungen,  die  das  allgemeine  religiöse 
Gefohl  grSblich  an  ▼erletaen  geeignet  sind*.  Aber  das  sallgemeine"  religiöse 
Oefflhl  ist  eine  ins  Unbestimmte  rersdiwimmende  Grösse,  Tgl.  oben  S.  22. 

Gegen  die  gesetzliche  Vcrwertling  des  Begriffs  der  Ärgerniserregung 
Berncr,  Lehrb.  S.  442.  Nach  Blumonsatb,  Die  Üeligion  und  ihr  straf- 
rechtlicher Schutz  9,  sollen  j,bIosse  Gefühle  niemals  G^enstand  des  Hechts- 
schutz^  sein  können". 

^  So  gamt  tkiailg  Blnmensath  a.  a.  0.  17. 
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einem  Werturteil  heraus  bejahtes  Abstraktmn.  Die  religiösen 
Gefühle  der  einselnen  können  sich  widerstreiten,  das  religiöse 
Gefühl  des  einzelnen  ist  eine  feste  Grösse.  Es  besteht  in  dem 
Gefühl  der  seelischen  Erhebung  za  Gott  and  göttlichem  Willen 
und  Walten. 

Und  zwar  ist  dieses  religiöse  Empfinden  jedes  Menschen 

ein  derart  in  sich  geschlossener  Begriff,  dass  die  Relationen, 
in  die  es  zu  verschiedenen  Objekten  der  Vereliruu^-  gesetzt 
wird,  nur  Einzelanwendungsfälie,  niclit  vei-scliiedene  Unter- 
begriöe  ergeben.  Ob  es  sich  liandelt  um  das  Gefühl  des 
direkten  Verhältnisses  des  Meusclien  zu  Gott  oder  um  heilige 
Wesen,  Personen  oder  Sachen,  Lehren,  Einrichtungen  und  Ge- 
bräuche, die  zu  Gott  in  Beziehung  gesetzt  und  mit  religiöser 
Andacht  hociigehalten  werden  —  immer  ist  das  Eine  religiöse 
Gefühl  in  Frage. 

Diesem  Umstände  wird  der  Gesetzgeber  der  Zukunft  Rech- 
nung zu  tragen  Ijabeu.  Nach  gellendeui  Keclit  ist  das  religiöse 
Getühl  schutzlos,  soweit  es  sich  nicht  aul"  Gott  selbst,  auf  Eiii- 
riclitungoii  und  Gebräuche  oder  die  Andachtsstätteu,  die  zur 
Versammlung  dienen,  bezieht.  Das  religiöse  Gefühl,  soweit  es 
ausgelöst  wird  durch  die  Religionsdogmen,  durch  einzelne  Gegen- 
stände der  Verehrung  usw.  kann  heute  straflos  verletzt  werden. 
Aber  wer  könnte  es  billigen  wollen,  dass  in  frivoler  Weise 
z.  B.  evangelisches  Empfinden  durch  Verunglimpfung  Luthers, 
katholisches  Empfinden  durch  Verunglimpfang  einer  Heiligen - 
Statue  oder  des  heiligen  Rockes  in  Trier  usw.  verletzt  wird? 

In  dieser  Hinsicht  ist  also  der  §  166  aosdehnnngs-,  ge- 
nauer abrundungsbedürftig 

Wenn  Feder ^)  leugnet,  dass  das  religiöse  Gefühl  eines 
besonderen  rechtlichen  Schutzes  bedürftig  sei,  so  ist  dem  gegen- 
über zn  betonen,  dass  der  Gesetzgeber  die  Rechtssatzmigon 
den  realen  Bedürfnissen  anpassen  soll.  Haben  nnzählige 
Tansende  religiöses  Gefühl  und  empfinden  sie  dessen  Beein- 
trftehtignng  schmerzlich,  so  ist  es  nicht  mehr  als  billig,  dass 
der  Staat  Beeinträchtigungen  verbietet,  mögen  auch  andere 


*)  ihnlicb  HcTcs,  Goltd.  Archiv  27  849. 
^  Im  »Freien  Wort*  4,  908. 
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kein  religiöses  Gefühl  haben  oder  kein  Gewiclit  ilaranf  legen. 
Werte,  die  m  weiten  Kreisen  vorhanden  sind,  sollen  nicht 
ignoriert  wercleii. 

Aber  auf  der  anderen  Seite  kann  natürlich  davon  keine 
Rede  sein,  dass  das  religiöse  Empfinden  ä  tont  prix  geschützt 
werde,  dass  also  jede  Verletzung  dieses  Rechtsgnts  strafbar 
sein  könnte.  Denn  hier  macht  sicli  wiedenim  die  Relativität 
des  Begriffs  des  Heiligen  geltend.  So  sehr  das  religiöse 
Empfinden  des  einzelnen  der  Wirklichkeit  angehört,  so  sehr 
tritt  doch  die  Differenz  der  Meinungen  darüber  hervor,  ob  die 
Dinge,  auf  die  es  sich  bezieht,  mit  Recht  mit  dem  Charakter 
des  Heiligen  umkleidet  werden.  Schützt  der  Staat  jemandes 
religiöses  Empfinden,  so  mnss  er  es  logisch  folgerecht  nicJit 
nur  passivisch,  sondern  auch  aktivisch  schützen,  d.  h.  er  muss 
ebenso  sehr  die  eigene  Betätigung  des  religiösen  Empfindens 
schützen,  wie  er  anderen  die  Verletzung  desselben  untersagt. 
Steht  religiöses  Empfinden  gegen  religiöses  Empfinden,  so  nen- 
trassiert  sich  notwendig  der  Becbtsscbatz,  m.  a.  W.  die  auf 
religiösem  Empfinden  ruhende  Angriffsposition  darf  nicht 
minder  geschtttzt  sein,  wie  die  Verteidigungsposition;  das  reli- 
giöse Empfinden'  äussert  sieh  ehen  auch  aggressiv,  im  Unwillen 
und  Kampf  gegen  das  Unheilige,  gegen  religiöse  Greuel.  Dem 
PseudoheOigen  die  Maske  herunterreissen  ist  auch  Gottesdienst. 
Und  so  sehr  das  Gebot  zu  gelten  hat,  dass  man  vor  der  reli- 
giösen Überzeugung  anderer  Bespekt  haben  solle,  so  wenig 
h&lt  dieses  Gebot  da  Stich,  wo  man  im  Kampfe  gegen  das, 
was  man  für  antireligiös  hält,  begriffen  ist^). 

Somit  kann  die  Verletzung  des  religiösen  Geffihls  niemals 
dann  rechtswidrig  und  strafbar  sein,  wenn  sie  in  eigenem  religiösen 
Gefühl  des  Täters  ihren  Ursprung  hat  -)  —  ganz  der  Standpunkt 
des  geltenden  Rechts  bei  richtiger  Auslegung  des  Beschimpfuugä- 
Torsatases. 


■)  Ha»  dinke  an  die  sogar  handgreiflichen  and  gewalttätigen  Dnrch- 
ietnmgen  des  Obnbene  diueh  chrietliolie  Apostel.  Vgl,  x.  B.  flher  Bonifaa: 
Dahn,  Könige  der  Qermanen,  Bd.  8,  5  S.  158 ff.,  165 ff. 

Vgl.  hierzu  die  treffende  Polemik  Wachs  a.  a.  U.  171  fl'  gegen  die 
Jttdikatar  des  INirliKgericbts;  was  dort  de  lege  lut»  gesagt  ist,  gilt  erst 
recht  de  lege  ferenda. 
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Die  Festhaltung^  dieses  Standpankts  Terlangen  ausser  den 
Gründen  der  Logik  auch  die  einfachsten  Zweckmässigkeits- 

er  wägungen. 

Denn  unbestreitbar  ist,  dass  alle  Strafverfolgungen  gegeu 
ernste  Männer,  die  ihrer  religiösen  Überzeug uiig  getreu  das, 
was  sie  für  gemein  und  widergüttlich  halten,  als  solches  be- 
zeichnet haben,  geradezu  vergiftend  uiui  aufreizend  wirken. 
Welch  eine  Fülle  von  Groll  und  Erbitterung  hat  etwa  der  Pro- 
zess  Thiujiiiiel  erzeugt!  Mit  echten  Überzeugungen  soll  der 
Staat  nicht  spielen,  i  loklauiiert  er  freie  Religionsübunsr.  so 
darf  er  sich  nicht  scheuen,  ihre  Betätigung  auch  da  ges(  licl  en 
zu  lassen,  Wo  sie  dem  inneren  Wesen  der  reliaiösen  Aiiirassiing 
gemäss  zum  Kfiiiipfe  gegeji  das  Pseudoheiiige  übergeiit.  Sonst 
knebelt  den  Geist  und  erseheint  als  Unterdrücker  der  echten 
Geisteslreiheit.  In  den  Kampf  der  Geister  soll  der  Staat  nicht 
durch  Strafriehter ,  Staatsanwalt  und  Büttel  eingreifen:  zum 
Schweigen  bringt  er  ilin  doidi  niLdit!  Die  Antwort  kann  und 
wird  sonst  inimor  nur  ein  flammender  Protest  sein  können.  So 
erzeugt  der  btaat  dann  selber  einen  gewaltigen  Zundstoti. 
Wenn  auch  der  Mund  zum  Schweigen  gebracht  wird,  das  Blnt 
siedet  um  so  heisser. 

Schlechterdings  Selbsttäuschung  ist  es,  wenn  man  meint, 
solche  Strafprozesse  gegen  mannhaftes  Eintreten  für  das  eigene 
religiöse  Ideal  wahrten  den  konfessionellen  Frieden.  Gerade 
das  Gegenteil  ist  der  Fall  Märtyrer  schaffen  heisst  nur  den 
Schein  des  Friedens  herbeiführen,  in  Wahrheit  den  Kriegs- 
zustand anfs  änsserste  verschärfen. 

Und  was  fftr  eine  traurige  Rolle  spielt  ein  Staat,  der  an 
den  denkenden  und  glaubenden  Menschen  die  Zumutung  stellt, 
seiner  Überzeugung  keinen  Ansdmck  zn  geben  I  Die  Zumutung, 
seine  Ideale  nicht  zu  bekennen,  das,  was  man  für  abscheulich 


*)  Vgl.  aber  die  Erbitterung,  die  bei  ETaageliBchen  und  Protestanten 

durch  die  Prozesse  auf  Orund  des  §  KiG  hervorgerufen  worden  ist,  Wach, 
Zeitschr.  f.  Kirrlu  iim  lit  3.  Folge  2.  101  ff.;  vgl,  weiter  denselben  a.  a.  O. 
166,  176 ff.;  V.  Lilien thal,  Deutsches  Wochenblatt  1888  Nr.  29,  30. 

Auf  dem  Standpunkt,  dass  durch  die  Bestrafung  der  Keligionsdelikte 
Erbitterungen  verhütet  werden  sollen,  die  die  innere  Kuhe  des  Staates 
gef ftbrdeii  kftnnteii,  atebtBlamenaath  a.  a.  0. 9;  ebenao  KlHttUer  a.  a.0. 25. 
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hält,  nicht  abscheulich  zu  neunen,  ist  tief  unsittlich.  Und  ist 
auch  Recht  Recht  selbst  soweit  es  unsittlich  ist,  so  soll  doch 
das  Recht  nicht  Unsittliches  heischen.  Man  wende  nicht  ein, 
dass  der  Staat  doch  auch  sonst  viellach  dem  MeiisrlieTi  die 
Zunge  hiiiile.  dass  man  iIlilIi  z.  B.  auch  nicht  seiiifi  Verachtung, 
die  man  gegen  Mitmeuscheu  empfindet,  ungezügelten  Ausdruck 
geben  dürfe.  Hier  handelt  es  sich  um  ganz  anderes:  um  Ver- 
leugnung von  Idealen.  In  der  Religion  handelt  es  sich  um  das 
Höchste,  was  das  Menschenherz  bewegt,  und  der  Ingrimm  gegen 
das  religiös  Verwerfliche,  ^Qgeii  das  Gottlose,  ist  geradezu  Be- 
standteil der  Inbrunst  für  das  Göttliche.  Falsche  Götter  von 
ihrem  Postament  zu  stürzen,  liegt  in  der  Richtung  des  religiösen 
Denkens.  Und  der  Staat  soll  froh  sein,  wenn  er  aafrechte 
grnndsatzfeste  Männer  bat,  die  es  mit  ihren  Idealen  ernst 
nehmen,  und  nicht  bloss  eine  Herde  von  Flachköpfen,  die  sich 
für  nichts  begeistern  und  über  niclits  entrüsten,  oder  feige 
Seelen,  die  mit  Knechtssinn  ihre  Ideale  opfern.  Dass  aber  die 
Proklamation  der  Denk freihcit  hohler  Schall  ist,  wenn  sie  nicht 
aneh  als  Äussernngsfreiheit  anerkannt  ist,  k^uio  schwerlich  ge- 
leugnet werden. 

Oft  hört  man  zugunsten  der  Bestrafung  Ton  sokhen  Ver- 
letzungen des  religiösen  Geftkhls  anderer,  die  ans  religiöser 
Überzeugung  entquelleu,  das  scheinbar  einleuchtende  Argument: 
der  Staat  dflrfe  bei  aller  Anerkennung  solcher  Oberzeugungen 
doch  keine  j^Schimpffreiheit'  gewähren,  sondern  m&sse  vornehm 
ritterliche  Kampfesart  yerlangen,  «der  Verpöbelung  des  öffent- 
lichen Lebens  entgegentreten*^).  Ganz  schön;  nur  ist  dabei 
die  BeJativitftt  des  Begriffs  des  «Schimpfens'^  fibersehen.  Wer 
etwas  für  gemein  und  schändlich  hält  und  es  gerade  im  Dienste 
wahrer  Beligion  fttr  widergöttlich  erklärt,  der  wird  sich,  er 
habe  auch  die  stärksten  Ausdrücke  gebraucht'),  energisch  die 
Insulte  verbitten,  dass  man  von  ihm  sagt,  er  habe  Heiliges  be- 
schimpft. Wo  es  sich  um  einen  Kampf  gegen  dasjenige  handelt, 
was  man  als  verwerflieh  empfindet,  da  kann  man  der  Fried- 
fertigste, Versöhnlichste  und  Mildeste  sein,  und  man  wird 


K.  Müller  :i.  ;i.  < ».  24. 
*)  Darüber,  dass  es  keine  «rohen  irormeu'  gibt,  s.  oben  S.  15. 
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dennoch  das  Verdammnngsurteil,  das  sich  ja  wobigemerkt  gegen 

blosse  Abstraktionen  richtet,  in  die  strengsten  Formen  zu 
kleiden  den  inneren  Iknuf  in  sicli  fülilen.  Der  unparteiische 
Staat  dari  i>ich  aber  nicht  mit  der  passivischen  Feststellung 
begnügen,  dass  etwas  alsScliinipf  empfunden  worden  sei;  der 
andere  Standpunkt  muss  unverkürzt  in  gleicher  Weise  zu 
seinem  Hechte  kommen;  sonst  verletzt  eben  der  Staat  selber 
das  religiöse  Gefühl,  als  dcöseu  Schützer  er  sich  proklamiert. 

Dass  die  so^.  Roheit  der  Form  nichts  objektiv  Greifbares 
ist,  ist  schon  oben  gezeigt  Sicher  ist,  dass  es  tief  zu  be- 
klagen ist,  wenn  sich  das  religiöse  Für  und  Wider  in  niass- 
loseu  Sclirolfheiten  und  abslubs>eudem  „Pfaffengezänk"  äussert, 
nicht  die  „Urbanen"  Formen  einhält,  nicht  des  Satzes  „Suaviter 
in  modo,  fortiter  in  re*'  einiredenk  ist.  Aber  solche  den  feineren 
Sinn  verletzende  Verfehlungen  gegen  den  guten  Unigangston 
abzustellen,  ist  Saclie  der  ethischen  Erziehung.  Staatliche 
Zwangsmittel  vermögen  das  Übel  nimmermehr  an  der  Wurzel 
zu  packen.  Und  schliesslich  ist  ja  die  Gröblichkeit  des  Aus- 
drucks noch  lange  nicht  das  Schlimmste,  was  in  der  Art  ge- 
leistet wird;  die  raffinierte  Fuchsenscklauheit,  die  sorglich  jeden 
formell  .rohen''  Ausdruck  zu  vermeiden  weiss,  aber  dennoch 
das  gegnerische  Fühlen  ins  Mark  hinein  erregt,  ist  ungleich 
unerfreulicher,  als  das  blosse  klotzige  Dreinscblagen  mit  „rohen** 
Ausdrücken 

Auch  das  oft  gehörte  Argument:  der  Staat  dttrfe  doch 
«keine  Verbetsungen  dulden'*  —  Ii6rt  sich  gut  an,  zerfliesst 
aber  doch  unter  den  H&nden.  Gewiss  ist  es  nicht  erwünscht, 
dass  sich  die  Parteien  gegenseitig  immermebr  in  leidenscbaft* 
liehe  Erbttterang  hineinsteigern.  Aber  andererseits  sind  wir 
doch  beute  glücklich  hinweg  über  den  Satz,  dass  Buhe  die 


*)  Alle  £r6rteraDgen  Ober  die  Grenzen  des  Erlaubten  und  Ünerlaobten 
—  8.  B.  Bott  «.  a.  0.  40  ff.  —  verlanfen  aieb  im  Nebel. 

*)  Dasa  der  blosse  gesellscbafilicbe  Umgang  der  HenBchen  nnterdn- 

ander  an  dit>  .güte  Fornr  ^'cbanden  ist,  and  dass  Verfefalnng  in  der  Furm 
deshalb  Brlnidigung  sein  kann,  steht  uuf  einem  anderen  Blatte.  Vgl. 
oben  !^  Ii  .\nm.2.  Dass  dir  Verktzunj?  des  .Anstandcs  jedenfalls  nicht  den 
fbarakter  eines  UeIigions<i«  likts  tragt,  hebt  richtig  8tooss,  Scbwulz.  Zeitscbr. 
f.  StrB.  17  167  benror. 
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erste  Bürgerpflicht  sei.  Ist  mm  einmal  die  Reliprionsspaltuno: 
vorhanden,  und  liat  der  Staat  den  Parteien  die  energische  Ver- 
fechtung,' ihrer  Tdtale  /ai  wahren,  so  nmss  eben  aucli  die 
Karapfesstimmuiig.  die  werbende  Agitation  hüben  und  driibeii 
in  den  Kanf  genommen  werden.  ^Hetzen''  M  eine  Bezeichnung, 
die  immer  nur  die  angefeindete  Partei  anwenden  wird,  während 
die  angreifende  dieses  ihr  „Hetzen**  eben  lediglich  als  geistigen 
Vernichtungskampf  gegen  Schlechtes  auffassen  wird.  Aucli  da.s 
„Hetzen"  ist  also  gar  kein  objektiv  feststehender  eindeutiger 
Begriff.  Und  sofern  es  dem  Staate  wirklich  gelingt,  die 
geistigen  Waffen  mit  Watte  zu  umwinden,  dann  schwärt  das 
Geschwür  natürlich  im  Innern  um  so  mehr  fort,  es  wird  in 
den  Staatskörper  immer  mehr  hineingetrieben. 

Wenn  solchergestalt  die  Verletzung  religiösen  Gefühls 
straflos  bleibt,  so  mag  man  als  Verletzter  und  als  Religions^ 
genösse  diese  Tatsache  schmerzlich  empfinden.  Aber  gerade 
der  religiös  lebhaft  Fühlende  wird  sicli  sagen,  dass  der  Schmerz 
hierüber  im  Grnnde  nur  ein  Glied  in  der  tiefen  Trauer  ist,  die  er 
darüber  empfindet,  dass  nun  einmal  in  der  Welt  zahlreiche 
AndersgUiubige  existieren,  die  Heiliges  fUr  nnheilig,  Unheiliges 
fftr  heilig  halten,  und  er  wird  mit  liebender  Toleranz  dem  Bichter- 
Sprache  Gottes  das  Weitere  anheimstellen.  Und  Sache  der  Gesetz- 
gebimg kann  es  wahrlich  nicht  sein,  der  beklagenswerten  Reiz- 
barkeit unserer  Zeit  durch  Normen  und  Strafgesetze  Vorschub 
zu  leisten,  die  bloss  dem  Geftthl  der  einen  za  liebe  andere 
in  der  Denk-  und  Handlungsfreiheit  beschränken^).  Diese 
fieizbarkeit  ist  heute  schon  zur  Siedehitze  gesteigert.  Was 
wird  nicht  alles  heute  als  «grober  Unfug*  abgestraft,  was 
für  Lappalien  werden  zu  .Beleidigungen**  au%ebauscht!  So 
war  neulich  in  den  Zeitungen  zu  lesen,  dass  ein  Mensch 
wegen  «groben  Unfugs*  bestraft  wurde,  der,  seines  Zeichens 
ein  ,Eopfl&ufer" ,  fttr  dieses  Gewerbe  dadurch  Reklame  ge- 
trieben hatte,  dass  er  sich  in  den  Strassen  Berlins  auf  dem 
Kopfe  laufend  produziert  hatte.  Was  für  ein  schwächliches 
Volk  sind  wir  docii  geworden,  dass  wir  das  nicht  mehr  ver- 


')  Die  rberspanmiii^  licr  Stniiifewalt  hat  Krank  iu  der  Zeitsclir.  f. 
ätEWiss.  Bd.  Ib     7b3  mit  gutem  Urunde  bckUigt. 
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tragen,  sondern  sofort  na' 1:  lein  Staatsanwalt  rufen'  Wahr- 
lich, es  wäre  hoch  an  der  Zeit,  dass  die  Gesetzgebung  bolclie 
Reizbarkeit  abdämpfte  nnd  nicht  einfach  alles  Handeln  pöuali> 
sierte,  das  anderen  T>euten  missfällt. 

So  darf  das  Delikt  der  „Verletzung  des  religiösen  Gefühls" 
niemals  bejaht  werden,  wenn  jemand  nur  seinem  religiösen 
Standpunkte  den  adäquaten  Ausdruck  gegeben  hat.  Nur  solche 
Verletzungen  bleiben  dem  Strafrichter  verfallen,  bei  denen  von 
Standpunktsvertretung  keine  Rede  war,  wie  etwa  die  in  lustiger 
Gesellschaft  oder  sonst  ohne  ernsten  Sinn  verübten. 

Bei  dem,  was  bisher  über  das  Handeln  aus  eigener  religiöser 
Überzeugung  ausgeführt  wurde,  ist  zunächst  immer  nur  an  die 
Bekenner  der  positiven  Religionen  gedacht  worden.  Die  „reli- 
gii^se  Überzeugung*  kann  aber  auch  eine  rein  negative  sein  im 
Sinne  der  Leugnnng  eines  persönlichen  Gottes,  im  Sinne  des 
Haterialismns,  etwa  des  Häckc Ischen  Monismus.  £8  ist  selbst- 
verständlich, dass  auch  diese  Weltanschauung  staatlich  zu 
respektieren  ist,  und  ihr  ernster  Ausdruck,  auch  wenn  er  die 
religiösen  Geftthle  der  Bekenner  positiven  Glaubens  verletst, 
nicht  gestraft  werden  kann  Denn  auch  hier  handelt  es  sich 
einfach  um  die  Ziehung  yon  Eonsequenzen  im  Sinne  und  im 
Dienste  der  Wahrheit').  Es  will  beherzigt  sein,  was  Schiller 
in  seinem  Distichon  ,]fein  Glaube'  sagt: 

Welche  Religion  ich  bekenne?  Keine  von  allen, 

Die  du  mir  nennst.  —  Und  warum  keine?  Ans  Beligion. 

Von  der  Verwendung  des  Begriffs  der  „Beschimpfung*^ 
sollte  der  Gesetzgeber  der  Zukunft  Umgang  nehmen.  Zunächst 
schon  deshalb,  weil  dieser  Ausdruck  Missdeutnngen  unterliegt 
und  der  Fortführung  der  bisherigen  herrschenden  Lehre  un- 
bedingt ein  Biegel  vorzuschieben  ist.  Sodann  aber  auch  deshalb, 

')  Vgl.  hierzu  Fuld.  Goltd.  Arch.  3»  146. 

*)  Wrnn  Köhler.  Sftidien  1  162,  ein  IVlikt  der  Verletzung  des  reli- 
giösen (k'lübls  (ii  sh;ilh  als  unannehmbar  al»lehnt .  wi  il  sit  li  Aiiliün^er  einer 
bestimmten  Religiun  mdgliclierweiäe  uuch  durch  Keüultate  wisHenschaftUcher 
Forschung  verktst  f tthlen  konnten,  so  ist  dieses  Hemmnis  doch  gewiss  nicht 
onflbersteiglich.  Das  Gesets  braucht  eben  nur  klarrasteUen,  dass  die  omste 
wissenschaftliche  Forscliung,  auch  wenn  sie  religiöses  Empflndoi  noch  so 
empfindlich  trifft,  frei  und  nicht  strafhar  ist. 

*J  z.  B.  in  der  von  Binding,  Jüntmirf  30,  Hl,  vorgescblageneu  Fassung. 
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"v^♦  il  ]>ei  Abstellmis:  auf  die  Verletzung  des  religiösen  (icfiilils 
nicht  nur  die  bisln  i  ii^en  einzelnen  tatbestandlichen  Angrifts- 
objekte  eiit  fallen  '  i  s.füdern  notwondig  auch  der  Rechtsschutz 
über  das  lilnsse  „ }>t  iciunipieir'  liiiMus  anszndehnen  ist. 

Wie  üben  gezeigt,  ist  nämlich  ein  Beschimpfen  richtig  ver- 
standen nur  vorhandciK  w<i  Heiliges  in  sein  Gegenteil  ver- 
kehrt wird.  Nun  wird  aber  religiöser  Sinn  auch  schon  daran 
Anstnss  nehmen,  dass  Heiliges  als  nicht  heilig  behandelt  wird, 
auch  wenn  es  nicht  als  religiös  verwerflich  gebrandinarkt  wird. 
Auch  in  solchen  Fällen  kann  zwar  natürlich  dann  von  Reclitswidrig- 
keit  und  Strafbarkeit  keine  Rede  sein,  wenn  der  Handelnde 
lediglich  ernster  religiöser  t^berzeuguug  Worte  leiht.  Wo  das 
aber  nicht  der  Fall  ist,  sondern  nur  nichtsnutzige  AnrempeluDg 
Öl&abiger  vorliegt,  da  ist  auch  Rechtsschutz  am  Platze. 

Nur  bedarf  die  blosse  Profanierung  oder  VerwelÜichong 
des  Heiligen  in  ihrer  Strafbarkeit  noch  einer  Grenzziehung  nach 
unten.  Gerade  der  Deutsche  fasst  sein  Verhältnis  zu  Gott  und 
dem  Gdttlichen  derart  mit  der  Kraft  des  Gemüts  auf,  dass  er 
jeder  formstrengen  Bigorosität  widerstrebt  und  harmlose  Ver- 
menschlichoDgen  a.  dg],  mit  der  Ehrfurcht  gegen  das  höchste 
Wesen  za  vereinigen  weiss.  Wenn  Goethe  den  HeiTn  auf  die 
Bfthne  bringt  nnd  ihm  menschliche  Worte  in  den  Ifnnd  legt, 
wenn  unsere  studentische  Jugend  in  ihren  Liedern  Gott  in  ge- 
mütlichen Verkehr  mit  den  Menschen  treten  Iflsst,  so  gibt  es 
nnzweifelhaft  eine  starre  .Religiosität*^}  die  daran  Anstoss 
nimmt  Aber  ein  gesundes  Empfinden  wird  solches  Sich-ver- 
letKt-Fflhlen  nicht  als  berechtigt  anerkennen*).  Das  Gesetz 
wird  deshalb  Vorsorge  dafttr  zu  treffen  haben»  dass  hier  das 
Strafgesetz  ausgeschaltet  wird. 

Der  Personenkreis,  dessen  religiöses  Empfinden  durch  das 
neue  Strafgesetz  Schutz  zu  finden  hfttte,  dürfte  in  keiner  Weise 
emgeengt  werden.  Jedermann  hat  ein  Anrecht  darauf,  in 
semem  religiösen  Empfinden  genau  wie  jeder  andere  geschfitzt 
zu  werden,  m.  a.  W.  die  Beschiünkung  auf  Mitglieder  staatlich 


')  Obni  S.  24. 

*)  Vgl  auch  Kohler  a.  a.  O.  1, 
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anerkannter  Religionsgesellschaften  hätte  zu  entfallen*).  Was 
wirklich  göttlich  und  gottgewollt  ist,  kann  und  soll  der  Staat 
sich  nicht  vermessen  zu  entscheiden.  Einzig  darauf  kommt  es 
an,  ob  das  betroffene  Individuum  in  demjenigen  verletzt  worden 
ist,  was  es  mit  Andacht  und  Verehruug  als  göttlich  und  heilig 
betrachtet,  was  es  in  direkte  Beziehung  zu  dem  höchsten  Wesen 
setzt 

Das  nen  zu  schaffende  Strafgesetz  gegen  die  Verletzung 
des  religiösen  Geffihls  wfirde  nahe  an  das  Strafgesetz  gegen 
die  Beleidigung  heranrttcken.  Zwar  besteht  ja  die  letztere 
nicht  in  einer  Kränkung,  also  einer  Antastung  des  Oefbhls- 
lebens*);  immerhin  ist  sie  ein  Delikt  gegen  ein  Attribut  der 
Persönlichkeit,  mag  man  es  Ehre  oder  soziale  Stellung  nennen. 
Hau  könnte  daher  recht  wohl  den  gleichen  Strafrahmen  an- 
setzen'), auch  die  Verfolgung  von  einem  Strafantrage  dessen, 
der  in  seinem  religiösen  Geftthl  verletzt  worden  ist,  abhängig 
machen^).  Andererseits  wfirde  an  dem  Requisit  der  Öffentlich- 
keit der  VerfibuDg  nicht  festzuhalten  sein,  sowenig  wie  dieses 
fGr  den  Tatbestand  der  Beleidigung  aufgestellt  ist 

Nach  alle  dem  ergäbe  sich  etwa  ein  Strafgesetz  folgenden 
Inhalts: 

«Wer  vorsätzlich  das  religiöse  Geffihl  eines  anderen 
verletzt^},  wird  mit  Geldstrafe  bis  zu  sechshundert  Mark 


1)  Dm  hat  schon  Binding,  Entwurf  90,  Idder  erfolglos,  hervorgehoben. 

Vgl.  auch  Stnoss,  Schweis.  Zeltschr.  f.  Stn  17  170  Anm.  1. 

^1  So  V)ekaDDtlich  auch  die  herrschende  Memnng  g^en     Bars  «Krfta» 

kuDgStbeoiie". 

')  Die  Straf  drohung  des  heutigen  §  l^i  int  jedeutalls  viel  zu  hoch.  So 
auch  schon  dnrchans  richtig  Binding,  Der  Bntwnrf  eines  StGB,  fttr  den 
Norddeatscb.  Bond  29, 31.  Zn  hoch  aadi  die  von  Stooss,  Vorentwnrf  1894 
Art.  194  proponierte  Strafdrobnng,  mit  der  auch  die  in  den  Yoraitwnrf  der 

Expertenkommission  Art.  101  vorgcschlag^ene  ttbersinstinimt. 
♦)  Vgl.  Faid,  (ioltd,  Arch.  3J)  145. 

Diese  l'assung  wäre  ui.  K.  derjenigen  vorzuziehen,  die  Stooss  in 
seinem  Vorentwurf  1894  Art.  di,  vgl.  auch  ütuuss,  Schweiz.  Zeitschr.  f.  StrR. 
17  169,  vorschlägt:  „Wer  den  religi5sen  Glanben  anderer  in  Ärgernis  er- 
regender Weise  verhöhnt,  verspottet  oder  verBchtlicb  macbt'.  Denn  in  lets» 
terer  Fassung  tritt  die  Hauptsache,  nämlich  der  Erfolg,  die  Geftthlsver- 
letzung  (das  Ärgernis)  zu  stark  in  den  Hintergrund,  und  andererseits  löst 
sieb  hier  die  Begehung  au  ttasnistisch  auf  (, Verhöhnung"  asw.).   Der  Sache 
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oder  mit  Halt  oder  mit  Gelaugois  bis  zu  einem  Jahre 
bestraft. 

Die  Verfolgung  tritt  nur  anf  Antrag  ein. 

Nicht  rechtswidrig  ist  ein  Handeln  dieser  Art,  wenn 
es  mir  der  Ausdruck  ernster  relij^iöser  Überzeugung  ist: 
ingleichen  handelt  nicht  rechtswidrig,  wer  in  harmloser 
Weise  Religiöses  vermenschlicht 

In  diesem  Strafgesetz  hätte  der  bisherige  §  166  vollständig 
aafzugehen;  für  die  Gotteslästerong  z.  B.  wäre  an  einer  Sonder- 
regelnng  nicht  festzuhalten^). 

Insbesondere  yerbliebe  daneben  fttr  ein  besonderes  Straf- 
gesetz gegen  die  Beschimpfung  oder  Yerietznng  von  EeÜ- 
gionsgesellschafien  kein  Bann.  Die  Bellgionsgesellschaften 
sind  im  bisherigen,  dem  Gedankenkreise  des  StGB,  entsprechend, 
als  etwas  |,Heiliges'  behandelt  worden.  Diese  Aoffiusang  darf 
aber  der  Staat  nicht  als  richtig  zageben.  Mag  auch  eine 
Heligionsgesellschaft  sich  selbst  anf  den  Sockel  des  Heiligen 
erheben,  so  hleibt  sie  vom  Standpunkte  des  Bechts  ans  doch 
einfach  ein  menschlicher  Verband,  eine  als  Ganzes  gedachte 
Gruppe  von  Menschen").  Wird  nun  der  einzelne  der  Gmppe 
angehörende  Mensch  in  seinem  religiösen  Empfinden  durch  das 
Strafgesetz  geschfttzt,  so  ist  damit  den  Bedürfnissen  der 
tusseren  Ordnung  —  und  nur  diese  strebt  ja  das  Becht  zu 
befriedigen  an  —  erschöpfend  Genüge  geschehen.  Das  abstrakte 
Ganze  hat  kein  reales  „religiöses  Gefähl*,  sein  s.  g.  Beligions- 
empiinden  ist  eben  auch  nnr  eine  Abstraktion.  Und  hätte  der 
Täter  das  religiöse  Empfinden  aller  verletzt,  so  wüchse  seine 
Tat  nur  quantitativ  an,  würde  aber  in  ihrem  Wesen  keine 
Änderung  eiieideo. 


nach  berührt  sich  freilich  der  St oosssche  Vorschlag  nahe  mit  dem  ansrigen ; 
nar  kann  Stooss  (Vorentwarf  S.  180)  nicht  zagegeben  werden,  dasB  Ver- 
Ictrang  de»  teUgUiaeii  OefVhls  mit  Antastaag  der  Olanbesifrelheit 
Miotiioh  sei,  ond  statt  Glaobeosfrdhelt  und  Gfamben  ist,  wie  oben  Mtge- 
niirt,  das  religiöse  Gefühl  einzasetzen. 

>)  Vgl.  schon  John,  Entwurf  zu  o.  StdB.  I.  d.  Norddeutecb.  Band  393, 
Hilschner  2.  704,  Bindintr,  Eotwnrf  30. 

*)  yEiu  künstlich  persuuiiizicrter  bemittelter  Zweck  uhue  eigeue  Seute'*, 
Blnding,  Entwurf  30. 
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Nicht  unbemerkt  nm^  bleiben,  tlass  natürlich  überall  da. 
wo  die  Anfeindung  Andersgläubiger  sich  gegen  die  Ehre  der 
Religionsdiener  uder  der  sonstigen  Bekenner  der  gegnerischen 
Kouffcssion  richtet,  der  Beleidigungsparagraph  eingreift;  so 
z.  B.  wenn  die  Ausstellung  des  heiligen  Rockes  als  „Schwindel* 
bezeichnet,  wenn  die  protestantische  Priesterehe  als  ein  unsitt- 
liches Verhältnis  gebrandmarkL  wii  d  usw.^).  Ob  gestraft  werden 
kann,  hänget  dann  natürlich  eventuell  von  Auweudbarkeit  oder 
Nichtanweudbarkeit  des  §  193  StGB.  ab. 

Einen  Augenblick  schwanken  könnte  man  vielleicht,  ob 
etwa  neben  das  Delikt  der  Verletzuurr  des  reli^^i  isi  n  Gefühls 
ein  Delikt  der  wahrheitswidrigen  Behauptung  fMlet  ]3estreitung 
von  relifjiös  erheblichen  Tatsachen  zu  stellen  wärp,  ähnlicli 
wie  bei  der  [Beleidigung  neben  der  HerabwürdiLrung  durch 
Werturteil  die  üble  Nachrede  und  die  Verleumdung  stehen. 
Allein  ein  solches  Verbrechen  der  Religiuns-  und  Kirchen- 
geschichtsfälschung  (etwa  nach  dem  Muster  des  §  131  StGB.) 
schaffen  hiesse  den  geschichtswissenschaftlich  zu  führenden 
Kampf  in  die  Gerichtssäle  verlegen,  und  zur  Entscheidung  über 
gescbichtswissenschaftlicbe  Streitfragen  sind  die  Gerichte  nicht 
da.  Man  denke  bloss  an  einen  gerichtlichen  Ausspruch  über 
die  Echtheit  oder  Unechtlieit  des  heiligen  Rockes  von  Trier, 
über  den  rdmiachen  Aufenthalt  des  Apostels  Petms  Oflw.l  Ein 
Intereroe  können  die  Religionsgesellschaften  nur  daran  haben, 
dass  sie  anderen  die  Überzeagnng  von  der  Wahrheit  oder  Un- 
Wahrheit  bestimmter  Tatsacben  beibringen  -  ObeneDgung 
vird  aber  ein  Bichtersprnch  dem  Gegner  niemals  gewAhren. 

Dag^en  wttrde  der  bisherige  §  167  —  ob  geändert  oder 
ange&ndert,  soll  hier  nicht  untersueht  werden  —  bestehen  zn 
bleiben  haben.  Die  Ansftbnng  des  Gottesdienstes  dorcb  die 
einzelnen  nnd  der  Knlt  als  Ganzes  bedfirfen  einer  Sicherstellang 
qua  berechtigte  Lebensbetätigungen.  Und  selbstverstSodlich 
ist,  dass  EingrüTe  aneh  von  selten  dessen,  der  den  Gottesdienst 
für  Götzendienst  erachtet,  nicht  gestattet  werden  können.  Kann 
der  Staat  ihm  auch  nicht  zoinuten,  dass  er  ein  sacrillzio  delP 


'}  Oder  BczcicliDODg  eines  Geistlichen  alb  i>uiuaikupfs  (vgl.  das  l  rteil 
hl  Stellglems  Zeitaekr.  6  309). 
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intelletto  bringe  und  üeiu  Werturteil  zuiuckhalte,  so  kann  er 
ihm  doch  verbieten,  den  Kampf  durch  reale  Eingriffe  in  das 
Handeln  Andersgläubiger  zu  fiiliieu.  Ein  Kampf  um  geistige 
Güter  soll  eben  mit  den  \\  allen  des  Geistes  allein  geführt 
werden.   Darüber  ist  kein  Wort  weiter  zu  verlieren. 


Die  strafrechtliche  Auffassnng  tob  den  s.  g.  «Beligioiifi- 
delikten**  hat  im  Wandel  der  Zeiten  sehr  ?erschiedene  Phasen 
dnrchlaafen.  Der  Zog  der  Entwickelnng  ist  deutlich  erkenn- 
bar. Er  fuhrt  Ton  wahnwitzigster  Unduldsamkeit  und  bar- 
barischer YerfolguQgswat  znr  Toleranz  nnd  znr  Selbstbeschrftn- 
knng  der  Strafgesetzgebnng.  Noch  immer  aber  ist  unser 
heutiges  Strafrecht  rttckst&ndig  —  durch  seine  Satzungen  weht 
noch  immer  ein  Hauch  von  der  die  Beligion  verstaatlichenden 
nnd  darum  gerade  im  religiösen  Sinne  vermessenen  und  frevel- 
haften Auffassung  der  Beligioi»delikt6  aU  crimina  laesae  mar 
jestatls  divinae.  Möchte  die  künftige  Strafgesetzgebnng  ge- 
Iftnterteren  AnlRissuugen  Rechnung  tragen  und  dadurch,  dass 
sie  sich  hütet,  heissumstrittene  religiös- ethische  Forderungen 
zu  starren  Rechtssatznngen  zu  erheben,  das  stolze,  aber  für 
sich  allein  nur  programmatische  Wort  wahr  maclicn,  dass  heute 
der  blaat  die  GeiäteslimiitiL  respektiert  und  gewaiirleistet ! 


YoUstreekbarkeit 
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In  unserer  ZPO.,  aber  auch  in  anderen  besetzen,  werden 
die  Ansdrttcke  vollstreckbar  nnd  Vollstreckbarkeit  häaflg  nnd 
als  technische  gebraacht.  Die  Feetstellnng  des  Begnfb  ist 
f&r  eine  Beihe  von  Fragen,  insbesondere  die  Zalässigkeit 
der  Zwangsrollstrecknng,  die  Vollstreckbarkeitserldftnuig,  das 
VoNstreckttngsvrteil,  die  Vollstreekangsklansel,  den  Eostenfest* 
setzongsbesehloss  yon  grosser  praktischer  Bedentang.  Der 
nächste  Wortsinn  yon  Yollstreckbarkeit  ist  offenbar,  wie  bei 
dem  synonymen  französischen  Worte  extentoire,  die  Geeignet- 
heit als  Omndläge  einer  Zwangsvollstreckang.  Damit  wttrde 
es  ttbereinstimmen,  wenn  die  ZPO.,  welche  aneh  die  Regelang 
der  Vollstreckbarkeit  an  die  Spitze  des  Aber  die  ZwangsvoU- 
streckuDg  handehiden  Baches  gestellt  hat,  als  SyuoDymum  in 
§  104  Abs.  1  den  Ansdruck  „zar  ZwangsTollstreckung  geeignet** 
anwendet,  nnd  in  §  725  die  Vollstreckungsklausel  zum  „Zwecke 
der  Zwangsvollstreckung"  erteilen  lässt,  und  in  §§  722,  1042 
die  Bedeutuiiu'^  der  Vollstreckungsurteile  darin  sieht,  dass  sie 
die  ZuULs^lgkelt  der  Zwangsvollstreckung aassprechen. 

Eine  weit  verbreitete  Meinung  geht  dahin,  dass  ein  Be- 
dürfnis bestehe,  einen  weiteren  Sinn  von  vollstreckbar  und 
Vollstreckbarkeit  anzunehmen,  der  die  ganze  der  Kechtsver- 
wirklichung  und  Rechtsbefriedigung  im  Gegensatz  zur  Rechts- 
feststellung dienende  Rechtsptlr^^^etätigkeit  des  Staates  umfasse*). 

Und  man  will  nnn  auch  diesen  weiteren  Sinn  bereits  in 
der  Gesetzgebung,  vor  allem  in  der  ZPO.  finden.  Nach  Stein  ^) 


■)  Der  die  Vollzieliung  von  Arrestbefehlen  and  einstweiligen  Verfttgangeii 
ohne  weiteres  gleichzastelien  ist. 

^  fleglet,  Beitr.  s.  L.  t.  ptwt.  AiMrkaiittnis  und  Veraielit  S.  76. 

Gaapp-Steiii,  Kommentar  4.  AvJl.  A.  III  m  §  704.  Dort  aoeh  die 
indtflN  Litentiur. 
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nmfasst  die  Vollstreckbarkeit  der  ZPO.  nicht  bloss  die  Fähig- 
keit, GFinndlage  der  ZwangsToUstrecknng  im  engeren  Sinne, 
sondern  daneben  auch  die  Ffthigkeit,  Grundlage  der  .sonstigen 
realen  Urteilswirkungen**  (auch  VoUstreckongswirkongen  ge- 
nannt) zn  sein.  Stein  meint,  die  ZPO.  sei  sich  des  Unterschiedes 
zwischen  Zwangsvollstreckung  i.  e.  S.  nnd  sonstiger  YoU- 
atrecknngswirknngen  nicht  klar  bewnsst  gewesen.  Für  die 
Auslegung  des  Gesetzes  bilde  aber  anch  sein  erweislicher  Irr- 
tum die  unyerbrttchliche  Norm,  wenn  er  in  dem  Inhalt  des  Ge- 
setzes zum  Ausdruck  gekommen  sei. 

Noch  Weiter  ist  schon  frfther  der  6.  Zivilsenat  des  Reichs- 
gerichts in  den  Grttnden  eines  fibrigens  den  vorliegenden  Fall 
zutreffend  entscheidenden  Urteils  ^)  gegangen  mit  der  Annahme, 
dass  vollstreckbar  im  Sinne  der  ZPO.  anch  bloss  feststellende 
und  abweisende  Entscheidungen  seien,  und  dass  die  Klage 
auf  Erlassung  eines  Vollstreckungsui  teils  aus  einem  Schieds- 
sprüche der  siegreichen  Partei  ohne  Rücksicht  auf  dessen  In- 
halt unter  allen  Umständen  gegeben  sei,  um  die  Gültigkeit  des 
Schiedsspruchs  „bestätigen"  zu  lassen.  Das  Urteil  sagt:  „Voll- 
streckbar sind  auch  (rechtskräftige)  richterliche  Urteile,  welche 
nur  daiä  Bestehen  eines  Kechtsverhältnisses  feststellen  oder  eine 
Partei  zur  Abgabe  einer  Willenserklärung  verurteilen  oder  die 
Klag(^  abweisen,  obwohl  daraus  keine  eigentliche  Zw  an  <:s  Voll- 
streckung stattfindet.  Der  Ausiliück  „vollstreckbar*,  den  die 
ZPO.  von  Urteilt  11  bi-aucht.  bedeutet  nicht  soviel  wie  „voU- 
streckungsfähig" ,  sondern  keiiiizf  ichnet  nur  das  Urteil  als  gültig, 
rechts  wirksam,  unanfechtbar "  ^j.    Damit  wären  Bechtskraft 


')  Vom  30.  Juni  1886.  E.  16  S  477.  Verwiesen  wird  auf  dieses  Urteil 
in  einem,  übrigens  ebenfalls  im  Ergebnis  nicht  zu  beanstandenden  Urteile 
dos  1.  S«inls  Tom  11.  J«nur  1890,  E.  S5  S.  877. 

^  Auoh  dM  Hanseat  OLG.  aagt  in  dem  im  entacheldendeii  Teile  sa- 
tfelTenden  Urteil  v.  9.  April  1892  (Seuif.  Arch.48  Nr.  160):  „Ein  vollstreck- 
bares Urteil  ist  nicht  nur  dann  vorhanden,  wenn  auf  Grund  desselben  eine 
Leistung  im  Wege  der  Zwant/svollstreckung  erzwungen  werden  kann,  sondern 
durch  den  Ausdruck  vollstreckbar  wird  bezeichnet .  dass  das  Urteil  rechts- 
wirksam die  Verhältnisse  der  Parteien  zueinander  regelt,  deümtiv,  insofern 
das  Urteil  rechtekr&ftig  geworden,  vorUlnflg  d.  b.  bis  ram  Eintritt  der 
Becbtsliraft  oder  bis  nur  Wiederaafhebnng  des  Urteils,  wenn  die  vorUalige 
VoUstTM^harkeit  ansgesprocben  ist". 
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und  VoUsti'eckbarkeit  yOllig  identiscli  und  man  mfisste  konse* 
qnenterweise  |,Torl&iifig  vollstreckbar'  mit  jiVorl&iiilg  rechts- 
wirksam" mid  .Torl&iifig  nnaiifechtbar*  (eine  olfenbaie  contra- 
dictio  in  a^Jeeto)  identifizieren»  obwohl  die  ZPO.  in  §  76  0  Voll- 
streekbarkeit  und  sonstige  Wirksamkeit  ausdrdcklich  unter- 
scheidet. 

Dieser  Ausdehnung  der  VoUstreckbaikeit  ist  L.  Senffert") 
insoweit  entgegengetreten,  als  es  sich  nm  klagabweisende  nnd 
nur  feststellende  Urteile  handelt  Aber  auch  er  will  anf  Be- 
wirknngsnrteile,  soweit  es  nach  deren  Inhalte  möglich  ist,  die 
Vorschriften  Aber  vorlftofige  Vollstreckbarkeit,  Vollstrecknngs- 
nrteil  nnd  Vollstreeknngsklansel  anwenden.  Er  meint,  Yon 
Yollstreckbarkeit  soUte  eigentlich  nnr  bei  solchen  Urteilen 
die  Bede  sein,  die  Vollstreckangstitel  sind,  d.  h.  anf  Grand 
deren  die  Zwangsvollstreckung  stattfinden  kann.  Dem  stehe 
aber  die  Ausdrucks  weise  des  Gesetzes  entgegen.  Sieherlicli 
bei*ulie  diese  auf  einer  Begriftsverwirrung,  aber  mau  müsse  au- 
erkennen, dass  nach  dem  Sprachgebrauche  df  s  Gesetzes  Vor- 
scLiiften  über  Vollstreckbarkeit  auf  Entscheid uugea,  die  keine 
Vollstreckungstitel  sind,  Anwendung  finden. 

Ich  habe  niemals  an  den  weiteren  Sinn  \un  v ulistreckbar, 
so  wie  ihn  Stein  hinstellt,  geglaubt,  und  konnte  auch  Seuflfert 
in  bezug  auf  die  Ausdehnung  der  Vollstreckbarkeit  anf  Be- 
wiikungsuiteile  nicht  folgen.  Ich  habe  aber  immerhin  der 
Vollstreckbarkeitserklärung  einen  sehr  weiten  Spielraum  ver- 
stattet und  sie  bei  Urteilen  ohne  Rürksicht  auf  den  Inhalt 
für  zulässig  gehalten Die  nochmalige  Prüfung  und  Durch- 
forscbuMg  des  Gesetzgebungsmaterials  hat  mich  aber  davon  ab- 
gebracht. Ich  stehe  jetzt  ;iui  dem  Standpunkte,  dass  der  ZPO. 
in  der  Tat  an  und  für  sich  nur  die  Bedeutung  der  Vollstreck- 
barkeit zugrunde  liegt,  welche  dem  äussern  Wortsinne  ent- 
spricht und  von  der  auch  nach  Seufifert  eigentlich  nur  die  Rede 
sein  kann,  die  Geeigentheit  als  Grundlage  einer  Zwangs- 
vollstreckung im  Sinne  der  ZPO.   Ich  verkenne  nicht, 

>)  Ebenso  §  236  Abs.  3  der  alten  ZPO. 

KonniaiitMr  i.  ZPO.  9.  Aul.     8  m  §  704. 
^  Ib  ÜbeniiiBtiiiimiuig  mit  ficUfer  bei  Fischer- Schftfer,  Zwangsroll- 
•trednuig  hi  dM  «nbewegl,  Vermögen,  A.  1  ni  §  721  ZPO. 
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dass  sich  bei  FeBthaltnng  dieses  B^riffii  als  AnsgangspimiLtes 
SchwierigkeiteD  nnd  seheinbare  Widersprftche  ergeboi,  meiiie 
aber,  dass  deren  Lösung  möglich  ist,  ohne  dass  man  za  der 
Annahme  eines  weiteren  Sinnes  von  YoUstreckharkeit  ge* 
nGtigt  witd. 

Ich  komme  also  in  der  Hauptsache  zu  dem  Ergebnis, 
welches  bereits  im  Jahre  1898  Gmelin  in  seiner  Schrift:  Die 
Vollstreekbarkeit  nach  Reichszivilprozessrecht,  vertreten  hat*). 
Da  es  aber  dieser  Schrift  nicht  gelungen  ist,  die  gegenteilige 

Meinung  zu  überwinden,  so  erscheint  die  nochmalige  Eröi  teiuug 
aul  biciLtrer  Grundlage  und  unter  Wiudiguiig  aller  in  Betracht 
kommenden  Gesichtspunkte  geboten.  Zuvor  wird  eine  Ver- 
ständigung über  die  zu  befolgende  Methode  notwendig. 

Würde  das  Ziel  einer  Gesetzesauslegung  dadurch  gegeben 
seiu,  dass  mau  nach  den  Absichten  und  dem  Willen  des  sog. 
Gesetzgebers,  d.  h.  nach  den  auch  ausserhalb  des  Gesetzes  zu- 
tage getretenen  Meinungen ,  Getulilen  und  Bestrebungen  der 
mit  den  Vorarbeiten  betraut  gewesenen  ri  rsuiieu  zu  fuischen 
hätte,  so  wäre  meine  Aufgabe  in  diesem  Falle  eine  sehr  leichte. 
Denn  eine  genaue  Durchforschung  der  gesamten  Vorarbeiten, 
von  den  Arbeiten  der  hannoverschen  und  der  preiissischen  Kom- 
mission angefangen,  ergibt  so  evident,  dass  keiner  der  Beteiligten 
in  irgendeinem  Augenblicke  beabsichtigt  hat,  sich  mit  dem 
Worte  vollstreckbar  von  dem  gewöhnlichen  Wortsinne  zu  ent- 
fernen oder  sich  auch  nur  dessen  bewusst  gewesen  ist,  dass 
der  Gehraach  der  Worte  Vollstreckbarkeit  und  vollstreckbar 
in  den  hergestellten  Entwürfen  möglicherweise  in  einem  anderen 
Sinne  aufgefasst  werden  könnte,  dass  ich  so  lange  darauf  ver- 
zichten kann,  diesen  sehr  räum-  nnd  zeitraubenden  und  doch 
im  wesentlichen  nnr  rein  negativen  Nachweis  im  einzelnen  zu 
führen,  bis  von  irgendeiner  Seite  Material  für  das  Gegenteil 
beigebracht  wird,  was  bis  jetzt  nicht  geschehen  ist.  Anscheinend 
sind  auch  Stein  und  L.  Seuffert  mit  mir  der  Meinung,  dass 
dieser  Nachweis  sich  nicht  ftthren  liast.  Wenn  Steüi  der 


Vurber  aber  schon,  auch  gegenüber  dem  Keichsgerichtsurteil  yom 
S8.  Joni  1886,  Alfred  Scbnltie,  Die  VoIlBtrecbbarkeit  der  Schnldtttel  für  und 
gegen  den  BecbtsnMlif olger  8.  eff. 
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ZPO.  Unklarheit  des  Bewnsstseins  and  Irrtum,  L.  Senffert  aber 

Begriflfsverwirrung  vorwerfen,  so  wollen  sie  selbstverständlich 

hiermit  nicht  das  Gesetz  personifizieren,  sondern  diese  nur 
bei  Menschen  denkbaren  Schwächen  nicht  dem  Gesetze,  sondero 
den  bei  der  Gesetzgebungsarbeit  beteiligten  Personen  imputieren. 
Sie  nehmen  offenbar  an,  dass  diese  Personen  infolge  von  Be- 
grifisverwirrung  und  mangelnder  Klarheit  des  Bewnsstseins  nicht 
bemerkt  haben,  dass  der  Sprachgebrauch  der  von  ihnen  ge- 
arbeiteten Entwürfe  und  die  darin  beliebte  Verwendung  der 
Ausdrücke  Vollstreckbarkeit  und  vollstreckbar  sich  von  dem 
entfernt  habe,  was  der  gemeine  Sprachgebraut:ii  und  sie  selbst 
unter  diesen  Wunen  verstanden.  Sie  nehmen  aber  nicht  an, 
dass  jene  Ge^^etzesarbeiter  die  Absicht  gehabt  hätten,  einen  neuen 
und  weiteren  Siun  von  Vollstreckbarkeit  in  die  Gesetzesspraclie 
einzuführen 

Aber  damit  ist  die  Aufgabe  nicht  gelöst.  Bindend  ist  nur 
das  losgelöst  von  jeder  menschlichen  Persönlichkeit  in  die  Er- 
scheinung tretende  Wort  des  Gesetzes  ein  Grundsatz,  den  ich, 
unbeschadet  der  Bedeatong,  weiche  der  Entstehungsgeschichte 
für  die  Gesetzesaaslegung  zukommt,  festgelialten  habe,  solange 
ich  Gesetzesauslegung  treibe'),  der  aber  in  der  Praxis  noch 
inmiier  nicht  die  erforderliche  Anerkennung  findet  und  die  Reclit- 
sprechnng  nach  den  Motiven  ^)  noch  nicht  beseitigt  hat.  Nötigt 
der  durch  exakte  Auslegung  der  Gesetzesworte  gefundene  Ge- 
setzesinhalt zu  der  Annahme,  dass  das  Wort  Vollstreckbarkeit 
in  einer  weiteren,  Ton  dem  gewöhnlichen  Wortsinn  abweichen- 
den Bedeutung  gebraucht  sei,  so  ist  der  Sinn  Überall  da,  wo 
er  sich  als  dem  Gesetze  entsprechend  ergibt,  anzawenden,  auch 
wenn  man  zugeben  mnss,  dass  dieser  Sinn  den  Verfisssem  der 
Vorarbeiten  infolge  von  Unklarheit,  BegriSsrerwirrang,  Irrtum 
oder  aus  irgendeinem  andern  Grunde  verborgen  geblieben  ist 

Soweit  dürfte  also  über  Methode  und  Ausgangspnnkt  der 
ütttersuchitng  Einigkeit  bestehen.  Aber  es  muss  nun  auch  die 

>)  Fischer-Hode,  HandMUgabe  des  BGB   inoi  Einl.  8.XXVn. 

*)  Vorwort  zam  Kommentar  znm  pr.  (ics.  betr.  die  ZwAOgarollstreckiulg 
i  d.  unbewegl.  Verm.  ton  Kirch  tind  Fiscber  1884. 

')  Man  vergleiche  z.  B,  die  Verwertung  der  Vorarbeiten  in  li.-£ntscb. 
67  8.246. 
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gesdiiebtUche  Methode  zu  ihrem  Rechte  kommeii.  Die  Gegen- 
ansicht benutzt  eine  Beihe  von  «lünstlmmigkeiten''  des  gelten- 
den Bechte,  welche  eich  bei  strengem  Festhalten  an  dem  engeren 

und  eigentlichen  Sinn  von  Vollstreckbarkeit  ergeben,  um  die 
Grundlage  für  den  Erweis  der  Notwendigkeit  der  Annahme 
des  weiteren  Begrift's  zu  bekommen.  Diese  „Unstimmigkeiten'* 
sind  in  der  Tat  vorhanden.  Sie  siiul  aber  nii  lit  auf  einmal  in 
das  Gesetzgebung« werk  gelangt,  sundern  allmalilicli  und  zu  ver- 
schiedenen Zeiten.  Es  ist  deshalb  lehrreich,  nicht  bloss  die 
fertige,  inzwischen  übrigens  auch  durch  die  Novelle  vom  17.  Mai 
1898  beeinflusste  ZPO.  in  Betracht  zu  ziehen,  sondern  aucli  die 
vorherliegenden  Entwürfe,  welche  nur  einen  Teil  der  „Un- 
stimniigkeiteu"  aufweisen.  wird  durchaus  zur  Klärung  der 
Frage  beitragen,  wenn  auch  bezüglich  der  Vorentwürfe  die 
Frage  aufgeworfen  wird:  Würden  auch  «le  schon,  wenn  sie 
Gesetz  geworden  wären,  zu  der  Annahme  genötigt  haben,  dass 
die  Vollstreckbarkeit  in  einem  weiteren  Sinne  zu  verstehen  und 
anzuweudeu  sei?  Aber  auf  den  Werdegang  der  ZPO.  und  die 
Betrachtung  der  Vorentwürfe  flarf  sich  die  Forderung,  welche 
aus  der  geschichtlichen  Betrachtungsweise  gesucht  wird,  nicht 
beschränken.  Auch  der  vorherliegende  Rechtszustand,  au  welchen 
die  ZPO.  angeknüpft  hat,  ist  ins  Auge  zu  fassen,  und  zu  fragen, 
ob  und  welche  Bedeutung  bereits  hier  dem  Worte  Vollstreck- 
barkeit beigewohnt  hat.  Denn  wenn  auch  die  Möglichkeit  der 
Änderung  dieses  Sinns  eben  durch  die  ZPO.  durchaus  nicht  ▼on 
der  Hand  gewiesen  werden  darf,  so  ist  es  doch  von  grosser 
Wichtigkeit  für  die  Behandlung  der  ganzen  Frage,  ob  eine 
Neuerung  oder  ein  Festhalten  an  dem  bisherigen  Bechtssnstande 
in  Frage  steht. 

Eine  eingehendere  üntersachnng  des  vor  der  hannoTerschen 
Frozessordnnng  vom  8.  Noyember  1850  bestehenden  Bechta- 
znstandes  nnd  insbesondere  der  Bttckgang  auf  das  ftihere  ge- 
meine und  preossische  Prozessrecht  erschdnen  aber  entbehrlich. 

Das  gemeüie  deutsche^)  nnd  das  prenssische  Frozessiecht 


')  Dass  ich  auch  aui  das  ältere  deutsche  Recht  hier  nicht  eingeben  kann, 
bedaure  ich  namentlich  mit  Rücksicht  auf  den  Anlass,  dem  diese  Schrift 
ilire  Entstelnuig  Terdanki 
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liefern  in  dieser  15<  zi(  hung  wenig  Ausbeute.  Das  Wort  Voll- 
streckbarkeit  kuuimt  als  teclinisches  im  ganzen  uoch  nicht  vor. 
Wenn  vereinzelt  in  neueren  preussischen  Gesetzen  ^)  vom  „voll- 
streckbaren* Titel  die  Rede  ist,  so  handelt  es  sich  um  solche 
Vorschriften,  welche  in  Anlehnung  an  das  französische  Recht 
entstanden  sind  und  eine  Übersetzung  des  titre  exScutoire 
geben  wollen. 

Allerdings  wüsste  auch  die  ältere  deutsche  Prozessthei  rie 
schon  zwischen  der  Zwangsvollstreckungsfühigkeit  und  den 
sonstigen  Rechtskraftwirknngen  zu  unterscheiden.  Aber  der 
Gegensatz  trat  äusserlich  wenig  in  die  Erscheinung.  Denn  im 
Regeiiall  konnten  nur  rechtskräftige  Urteile  die  Grund- 
lage einer  Zwangsvollstreckung  bilden,  und  die  T^eitung  der 
Zwangsvollstreckung  lag  ausschliesslich  in  den  Händen  des 
Prozessrichters,  so  dass  die  „Exekutionsinstanz*'  als  Bestand* 
teil  des  Prozesses  oder  Rechtsstreits  betrachtet  wurde. 

Das  ist  nun  im  französischen  Rechte  ganz  anders.  Dieses 
bat  In  weit  grösserem  Umfange  als  das  deutsche  Recht  der 
gemeinrechtlichen  Periode  nicht  rechtskräftige  Entscheidongen 
ZOT  YoUstreckuig  zugelassen.  Vor  allem  aber  hat  es  zuerst 
jngement  und  ex6cution  scharf  getrennt,  nnd  die  letztere 
anderen,  vom  urteilenden  Gericht  ganz  unabhängigen  Organen 
überwiesen,  so  dass  es  nnmöglich  wnrde,  die  Zwangsvollstreckung 
als  eine  blosse  Instanz  des  Prozesses  aufzufassen.  Beehtsstreit 
und  Zwangsvollstreckung  sind  jetzt  zwei  verschiedene,  unabhängig 
nebeneinander  stehende  Aufgaben  der  streitigen  Zivilgerichts- 
barkeit geworden.  Daher  halt  die  französische  Theorie  autorit6 
de  la  chose  Jagte  nnd  ex6cntion  for^  scharf  auseinander*). 
Dass  Übrigens  neben  der  eigentlichen  Zwangsvollstreckung  auch 
noch  sonstige  reale  Urteilswirkangen  vorkommen  kdnnen»  er- 
kennt die  franzOsisdie  Theorie  dadurch  an,  dass  sie  von  der 
ex6cntion  forcte  proprement  dit  die  ezteution  par  snite 
d*lnstance  unterscheidet»  zu  welcher  die  Festsetzung  des  Be- 
trages von  Kosten,  Schaden  und  Frftditen,  sowie  die  Sicher- 
heitsleistung gerechnet  werden*).  Allerdings  wird  hier,  wie 

»)  §  201  KÜ.  V.  8.  Mai  1855. 

*)  Ciarsonnet,  coars  de  proc^dore  III  §  4tiÖ. 

")  aarsonnet  a.  a.  0.  §§  494  ff. 
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man  aneriLennt,  das  Wort  exöcatioB,  übrigens  öbae  den  Znsatz 
forgöe,  in  einem  weiteren  nnd  anregelmässigen  Sinne  gebraucht. 

Vor  allem  aber  ergab  sich  des  Bedürfnis  nicht  bloss  anet  und 
titre  ex6cutoire,  d.  h.  susceptible  d'ex^cution  paree zu  scheiden, 
sondern  anch  für  die  nun  selbständig  auftretende  Zwangs- 
vollstreckung eine  formelle  Grundlage  zu  schaffen.  Dieses  ge- 
schieht durch  den  (Trundsatz  dass  Urteile  der  ordentlichen  Ge- 
richte und  in  der  Kegel  anchandere  VollstreckuugsLitel  der  forraule 
ex6cutoire  bedürfen.  Die  der  siegreichen  Partei  überlieferte 
erste  Ausfei-tignng  (expedition)  des  Urteils,  die  sog.  grosse, 
hat  nur  dann  die  Kraft  eines  titre  execiitoire,  wenn  sie  am  Kopf 
dieselbe  Intitulatidn ,  wie  ein  Gesetz-)  und  am  Scliluss  den 
mandeiiienT  aux  otficiers  de  justice  enthält.  Aber  gegenüber 
der  heutigen  Vollstreckungsklausei  de.^  deutschen  Rechts,  welche 
aus  dieser  formule  executoiie  entstanden  ist,  bestehen  wichtige 
praktische  Unterschiede.  Das  französische  Recht  betrachtet 
auch  die  Urteile  erster  Instanz  allgemein  für  sofort  voll- 
streckbar, so  dass  also  nicht  erst  eine  Erklärung  der  vorläufigen 
Vollstreckbarkeit  erforderlich  ist.  Nur  wenn  eine  Anfechtungs- 
mittel mit  Suspensiveffekt,  insbesondere  appel  und  Opposition 
(nicht  aber  Cassation)  eingelegt  wird,  tritt  anch  Suspension 
der  Zwangsvollstreckung  ein. 

Aber  alle  diese  Dinge  sind  von  dem  Vollstreckungsorgan 
selbst  zu  prüfen  und  zu  beachten,  so  dass  der  Zweck  der 
heutigen  deut.schen  Vollstreckungsklausei,  das  Vollstreckonga- 
organ  von  der  Prüfung  der  Voraussetzungen  der  ZwangSToll- 
Streckung  möglichst  zu  befreien,  bei  der  französischen  formule 
extentoire  nicht  erreicht  wird. 


')  Garsonnet  a.  a.  O.  ITT  §  541.  Vgl.  im  einzelnen  E.  Weber,  <^tude 
critiqne  et  comparaison  de  1  t'x6cution  forc6c  en  droit  fran<;ais  tt  en  droit 
allemand  1899  S.  21  ff.  Herrn  Advokaten  Eugene  Weber  in  Paris  habe  ich 
aadi  fftr  private  Aadnmft  n  daaken. 

^  tat  645  Code  de  ^ocM.  dv. 

')  Zur  Zdt:  B^pnbliqae  fran^aiBc.  An  nom  de  penple  tna^Sm, 
*)  En  cons^nence  le  prfesident  de  la  R^publique  fran^aise  mandc  et 
ordonne  ä  tons  huissiPts  sur  Cf  r<'<|uis  de  rnettre  le  dit  arrCt  k  cxfciition, 
aux  procureurs  geiuraux  et  aux  prucurcurs  de  la  Üopiihliiiae  pres  los  tribunaiix 
de  premi^re  instatice  ü'y  tenir  la  main,  k  tuus  cummaudunts  et  ulticierä  de 
U  foroe  publique  de  preter  iiuüti>f(irte,  lotaga*!!«  ea  aeront  l^lanent  requis. 
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Ffir  das  französische  Reebt  erliftlt  abor  die  An^ht  der 
Gegner  dadurch  eine  grosse  StIlUe,  dass  die  Praxis  der  grosse 
jedes  ordentlichen  Urteils  ohne  Unterschied  des  Inhalts  die 

formale  ex^toire  gibt.  Man  nimmt  an,  dass  das  Gesetz  solches 
verlange  und  hält  es  auch  wegen  der  Kostenerstattung  für  er- 
forderlich. Da  es  ordentliche  Urteile  ohne  diese  Formel  nicht 
gibt,  so  hängen  allerdings  alle  ürteilswirkungen ,  auch  die 
hypotheque  judiciaire  von  der  Formel  ab.  Für  Schiedssprüche 
und  ausländische  Urteile  ist  nach  art.  2123  code  civil  auch  die 
Urteilshypothek  nur  gegeben,  wenn  sie  die  ordonnance  judiciaire 
d'ex^cution  erhalten  haben.  Diese  wird  regelmässig  nur 
auf  Grund  mündlicher  Verhandlung  mit  sachlicher  Priitung 
(röviüioü  an  fond)  gegeben.  Nur  wo  Staatsverträge  dieses 
festsetzen,  genügt  ein  auf  lormeller  Grundlage  erlassenes  Exe- 
quatur-Urteil  der  chambre  de  conseil. 

Dies  französische  Zwangsvollstreckungsrecht  ist  der  Aus- 
gangspunkt für  die  moderne  Gestaltung  der  deutschen  Zwangs- 
vollstreckung geworden,  die  freilich,  wie  auch  französischerseits 
anerkannt  ist,  das  Vorbild  an  Präzision  und  Spezialität  der 
Regelung  und  an  praktischer  Brauchbarkeit  überragt. 

Den  Ubergang  vom  tranzösischen  Recht  zum  deutyf  heii 
Reichsrecht  hat  die  bürgerliche  Prozessordnung  für  Han- 
nover vom  8.  November  1850  vermittelt.  Diese  enthält  auch 
bereits  in  den  Grundzügen  das  heutige  Zwangsvollstrecknngs- 
reeht  vollständig^).  Und  sie  kann  deshalb  als  sicherer  Aus- 
gangspiinkt  für  die  hier  zn  unternehmende  Untersndkoag 
dienen,  weil  sich  für  sie  unzweifelhaft  ein  sicheres  und  von 
»Unstimmifjkeiten*  freies  Ergebnis  herstellen  lässt. 

Die  Vorschrift  des  §  5^  Abs.  1:  „Nur  di^enigen  Urteile 
und  Urkunden  sind  zur  Zwangsvollstreckung  geeignet,  welche 
in  vollstreckbarer  Ansfertignng  vorliegen,  d.  h.  im  Eingange  die 
Worte:  ,Im  N«men  des  E5nigs  sofort  vollstreckbar''  enthalten*, 
lehnt  sich  ftnsserlich  an  das  französische  Recht  an.  Aber  der 
Oerichtsschreiber  darf  nach  Abs.  2  die  Klansei  bei  Urteilen, 

')  I'ass  das  Zahlnngsgebot  hIs  Voraussetzung  der  Zwangsvoll- 
streckung später  (darch  den  norddeutschen,  nicht  schon  darch  den  hannuver- 
scben  und  premsiselieii  Entvrarf)  fortgefallen  ist,  hat  für  den  hier  verfolgten 
Zweck  keine  Bedeatmig. 


üiguizeü  by  Google 


46 


die  nicht  in  letzter  Instanz  ergangen  sind,  nnr  dann  hinzU' 
ffigen,  wenn  Berufung  und  Einsprach  nicht  erhoben  oder  er- 
ledigt sind  oder  wenn  eine  sofortige  Vollstreckbarkeit  aus  be^ 
sonderen  Gründen  vorhanden  ist. 

Eine  solche  Lst  lianientlich  gegeben,  wenn  ein  Urteil  für 
vorläufig  vollstreckbar  erklärt  ist.  Die  Fälle  sind  im  ein- 
zelnen teils  als  obligatorische,  teils  als  fakultaiive  aufgeführt. 
Es  ist  dabei  aber  verordnet,  dass  die  vorläufige  Vollstreckbar- 
keit sich  nicht  auf  die  Prozesskosten  beziehen  unil  wegen  dieser 
nicht  erkannt  werden  darf  (§  409).  DemeiiLsiircchend  kann  die 
Kostenei  s!  it  tuiig,  abgesehen  von  dem  Falle,  da^s  die  Festsetzung 
in  das  l  rU  il  ;iulg>'nommen  wird  51),  nur  auf  Grund  rechts- 
kräliigen  Urteils  oder  eines  soustigeu,  nicht  bloss  vorläufig  voll- 
streckbaren Urteils,  erfolgen*). 

Für  ausläudisclie  Urteile  gilt  der  Grundsatz,  dass  sie  unter 
Beachtung  der  allgemeinen  Voraussetzungen  für  die  dem  Aus- 
lande zu  leistende  Rechtshilte  wie  inländische  Urteile  in  Voll- 
zug zu  setzen  sind.  Die  Volistreckungsklausel  ist  nach  Prüfung 
des  Vorhandenseins  der  Voraussetzungen  ohne  Anhörung  der 
Parteien  durch  das  Amtsgericht  anzubringen,  welches  dann,  wie 
das  Gesetz  hinzufügt,  einen  Gerichtsvoigt  mit  der  Vornahme 
der  Zwangsvollstreckung  beauftragt.  Ähnliches  gilt  fiür  schieds- 
gerichtliche Urteile. 

Allerdings  findet  sich  in  der  hannoverschen  Prozessordnung 
keine  ausdrückliche  Vorschrift,  dass  „Vollstreckbarkeit*^  und  „zur 
ZwaogSTOllstreckung  geeignet"  gleichbedeutend  seien.  Indessen 
angesichts  des  §  529  Abs.  1  ist  es  offenbar,  dass  hier 
beide  Ausdrücke  vdUig  gleichbedeutend  gebraucht  werden.  Es 
findet  sidi  auch  in  dem  ganzen  Gesetze  keine  einzige  Stelle, 
in  welcher  dieser  Sinn  yerlassea  wftre.  AUe  die  Schwierig- 
keiten, welche  Jetzt  für  die  deutsche  ZPO.  bestehen,  waren 
damals  nicht  vorhaiiden.  Sie  verdanken  erst  der  ZPO.  bzw. 
den  ihr  vorangegangenen  Entwürfen  ihre  Entstehung. 

Freilich  ist  auch  in  der  hannoversehen  Prozessordnang 
nirgends  gesagt,  dass  die  vollstreckbaren  Schnldtitel  einen 
znr  Zwaugsvollsüecknng  geeigneten  Inhalt  haben  mOssten,  Aber 


*)  Lmnbudt»  BiigwL  FioMM«rdbi.  Amn.  1  ni  §  60. 
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wenn  z.  B.  §  528  sagt:  „Die  gerichtliche  Zwangsvollstreeknng 
(Ezekotion)  kann  erfolgen  anf  den  Omnd 

1)  rechtskrftfdger  Urteile  einheimiBeher  Gerichte.  Diesen 
stehen  hierin  gleich  die  üngehorsamsnrteile  nach  unbenutztem 
Ablaufe  der  regelmässigen  Einspruchsfrist,  der  vorläufig  fUr 
vollstreckbar  erklärten  Urteile  usw.",  so  erscheint  es  zweifellos, 
dass  hier  iiiclit  allen  rechiskiaftigen  Urteilen  die  Vollstreck- 
baikeit  zugesprochen  ist,  sondern  nur  solchen,  die  s-icli  inhaltlich 
zur  Zwangsvollstreckung  eignen,  und  dass  demzufolge  auch  nur 
solche  Urteile  für  vorläufig  vollstreckbar  erklärt  vver(ien  diu  fen, 
welche  einen  derartigen  Inhalt  haben.  Auch  §  485  beginnt 
unter  der  Überschrift  „Vollstreckbarkeit  des  Urteils"  mit  den 
Worten  „Die  Vollstreckbarkeit  des  den  Beklagten  verurteilen- 
den Kt  kenntnisses  etc.".  Es  gibt  keine  Stelle  in  der  hannoverschen 
i'iozessurdnung,  die  auf  etwas  anderes  liindeuttte.  Vor  allem 
ist  auch  von  vollstreckungsliindernden  vollstreckbaren  Ent- 
scheidungen noch  nicht  die  Rede  Ancb  die  Vollstreckungs- 
klausel  für  inländische  Urteile  und  andere  inländische  Schuld- 
titel, ebenso  aber  auch  für  ausländische  Urteile  und  Schieds- 
sprüche, ist  lediglich  für  die  Zwecke  der  engeren  und  eigent- 
lichen Zwangsvollstreckung  berechnet.  Dass  das  französische 
Recht  die  formule  ex6cutoire  in  weiterem  Sinne  verwendet  hat, 
kann  aus  doppeltem  Grunde  nicht  dagegen  in  Betracht  kommen. 
Die  Klausel  hat  eine  ganz  veränderte  sachliche  Bedeutung  er- 
halten. Das  Gebiet  der  Zwangsvollstreckung  ist  scharf  and 
klar  umgrenzt. 

Für  die  hannoversche  Prozessordnung  besteht  also  das 
zweifelsfreie  Ergebnis,  dass  hier  voUsti'eckbar  nur  in  dem  Sinne 
von  ZOT  Zwangsvollstrecknng  im  engeren  nnd  eigentlichen 
Sinne  geeignet  gebrancht  wird.  Eine  Ändernng  dieses  Sinnes 
konnte  also  erst  hei  sp&teren  Gesetzgehnngsarbeiten  erfolgt  sein. 

Als  die  Kommission  znr  Ansarbeitnng  des  norddentscben 
Entwurfs  ihre  Arbeiten  begann,  standen  ihr  als  Vorarbeiten  zn 
Gebote: 

1)  der  hannoversche  Entwurf  von  1866, 

2)  der  preussische  Entwurf  von  1864. 
Wenngleich  ersterer  der  Beratung  zunächst  zugrunde 

gelegt  wurde,  fand  auch  der  andere  Berücksichtigung.  Er  hat 

FMtMiirlft  in  1 
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gerade  für  die  Gestaltung  der  Zwangsvollstreckung  in  dem 
norddeutschen  Entwürfe  eine  nicht  anerhebliche  Bedeotnng 
erlangt. 

Von  diesen  beiden  Entwttrfen  hat  sich  der  hannoversche 
in  allen  hier  in  Betracht  kommenden  Ponkten  der  hannoYerschen 
Prozessordnnng  angeschlossen,  so  dass  das  f&r  diese  gefnndene 
Ergebnis,  insbesondere  die  strenge  Übereinstimmung  von  «voll- 
streckbar nnd  «zur  Zwangsvollstreckung  geeignet",  ohne  weiteres 
auf  diesen  Entwurf  ttbertragen  werden  konnte,  wenn  nicht  in 
der  Tat  eine  Unstimmigkeit  bereits  hier  vorhanden  wire. 

§  72  des  Entwurfs  zweiter  Lesung  (die  erste  Lesung  §  75 
enthalt  den  Stein  des  Anstosses  noch  nicht)  bestimmt:  «Will 
eine  Partei  die  Feststellung  von  Kosten,  zu  deren  Erstattung 
die  Gegenpartei  auf  Grund  eines  vollstreckbaren  Schuld- 
titels verpflichtet  ist,  veranlasse,  so  hat  sie  etc.*. 

Hier  verliess  man  das  rechtskräftige  Urteil,  die  bisherige 
Basis  der  mit  der  Vollstreckbarkeit  im  eigentlichen  Sinn  in 
gar  keinem  Zusammenhange  stehenden  Kostenfestsetzung  und 
beging  zugleich  das  erstere  gesetzgeberische  Versehen  in  bezug 
auf  die  Verwendung  des  Ausdrucks  „ vollstreckbar Offenbar 
wollte  man  die  Kostenerstattung  nicht  melir  mir  wie  bisher  bei 
den  rechtskräftigen  Urteilen,  ^uiidern  bei  sämtlichen  in  ij  645 
des  Entwurfs  mit  dem  Eingänge;  „Das  Vollstreckungsverfahreu 
findet  statt  auf  Grund:"  aufgeführten  Arten  von  Entscheidungen, 
Vergleichen,  Auerkenntnissen  und  Urkunden  zulassen.  Der 
Fehler,  welchen  mau  beging,  bestand  darin,  dass  man 
Übersah,  dass  abweisende  Urteile,  selbst  rechtskräftige,  nicht 
unter  den  §  645  fielen,  weil  auf  Grund  solclier  ein  Voll- 
streckungsverfahren nicht  stattfinden  konnte.  Indem  man  also 
das  K osteners tattuugs verfahren  einerseits  auf  andere  Titel  als 
Urteile  ausdehnte,  beseitigte  man  es  nach  dem  Buchstaben 
des  Gesetzes  für  abweisende  Urteile  und  andere  Urteile  ohne 
einen  zur  Zwangsvollstreckung  geeigneten  Inhalt.  Dieses  ganz 
sichere  Ergebnis  der  Wortauslegung  ist  aber  so  handgreiflich 
unbrauchbar,  dass  es  im  Wege  der  logischen  Interpretation  be- 
seitigt werden  muss.  Auch  auf  Grund  abweisender  Urteile 
muss  das  Eoetenprstattungsverfahren  niö^'lich  sein,  da  sonst 
die  in  ihnen  enthaltene  Kostenentscheidung,  sofern  sie  der 
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FeBteet^mig  des  Betrages  ermangelte,  ganz  tinaiisftthrbar  wftre 
oder  doch  nar  die  Grundlage  eines  neuen  Beditsstreite  bilden 
könnte.  Es  wird  also  In  §  72  der  Ausdruck  «ToUatreckbarer 
Scfauldtitel'*  durch  die  Worte  i^einer  der  in  |  645  genannten 
oder  vorbebaltenen  Titel  ohne  Bftcksicht  auf  einen  vollstreck- 
baren Inhalt*  zu  ersetsen  sein. 

Eine  weitere  mit  diesem  Punkte  zusammenhangende 
Schwierigkeit  hat  dagegen  der  hannoversche  E<ntwnrf  vermieden. 
An  und  fllr  sich  würden  nach  §  72  auch  die  f&r  einstweilen 
vollstreckbar  erUftrten  Urteile  eine  geeignete  Grundlage  fikr 
ein  Eostenerstattangsverfahren  sein,  nnd  man  wfirde  im  weiteren 
auch  fragen  können ,  ob  nicht  nunmehr  ein  Urteil  auch  lediglicli 
im  Kostenpunkte  für  vorläufig  vollstreckbar  erklärt  werden 
könnte,  nur  zu  dem  Zwecke,  um  auf  einfache  Art  eine  Basis 
lür  em  IvuülbiitjiijtuLtungsverfahrLii  zu  gewinnen.  Beiden  Konse- 
quenzen trat  aber  der  Entwurf  durch  die  bestimmte  Vorsclirift 
entgegnen,  welche  in  2.  Lesung  an  den  Sciduss  des  §  G46  ge- 
setzt war:  „Wegen  dei'  Prozesskosten  darf  die  einstweilige  Voll- 
streckbarkeit  nicht  ausgesprochen  werden;  ist  dieselbe  im  all- 
gei  II  einen  verfügt  worden,  so  ist  dieses  aul  die  Prozes^iikosten 
nicht  zu  beziehen". 

Für  den  hanuoverscheu  Entwurf  ergibt  sicli  also  nur,  dass 
in  §  72  der  Ausdruck  „vollstreckbarer  ScliuldtiLt  1"^  iiifolc^e 
Versehens  der  Redaktion  unrichtig  gebraucht  ist,  übrigens 
Mer  sogar  „abweisende  Entscheidungen"  mit  umfasst. 

Diese  einmalige  Abweichung  kann  aber  nicht  zu  der 
Ansicht  führen,  dass  dem  hannoverschen  Entwurf  neben  dem 
im  allgemeinen  korrekt  festgehaltenen  Begriff  der  Vollstrcckbar- 
keit  im  engeren  und  eigentlichen  Sinne  noch  ein  anderer, 
weiterer  Begriff  zugrunde  liege. 

Ausländische  Urteile  wurden  nach  dem  hannoverschen 
Entwurf  dadurch  voUstreckbai*.  daas  ihnen  sobald  der  Fall 
der  Rechtshilfe  vorlag,  die  Genehmigungsklausel  gegeben 
werden  musste  (657).  Im  Anschluas  daran  war  bestimmt  (§  d61): 
.Das  Geiicht,  welches  dem  in  einem  anderen  Staate  erlassenen 
oder  errichteten  Schuldtitel  die  r4eiie!imigungsklau8el  erteilt, 
hat  einen  Gerichtsvollsieher  mit  der  Vollstreckung  von  Amts« 
wegen  an  beauftragen,  wenn  nicht  der  Gläubiger  einen  solchen 
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Auftrag  berdtg  erteilt  oder  dessen  ErteQnng  sich  TorbeiialtoD 
hat**.  Es  ist  ganz  iLlar,  dass  die  Genehmignngsklaiisel,  die 
Vorlftnferin  des  bentigen  VoIIstreckangsnrteils,  lediglich  fttr  die 
Zweeke  einer  engeren  and  eigentlichen  Zwangsvollstreckong 
bestimmt  war. 

Der  prenssische  Entwnrf  von  1864  ist  in  seiner  all- 
gemeinen Stmktar  des  ZwangrrollstreckQngtrecbts  nnd  der 

Verwendung  der  Worte  „vollstreckbar"  und  „Vollstreckbar- 
keit"  dem  hannoverschen  Entwurf  dnrchans  ähnlich  Dass 

er  z.  B.  die  vollstreckbare  Ausfertirriing  nur  solchen  Urteilen 
gibt,  aus  welchen  die  Zwangsvollstreckung  stulässig  ist,  sagt 
§  959  ausdrücklich.  Es  kann  daher  zunächst  als  sicher  gelten, 
dass  der  regelmässige  Sprachgebrauch  des  Entwurfs  die  Worte 
„vollstreckbar"  und  „Vollstreckbarkeit"  nur  in  dem  engereu 
und  eigeiiüiciien  Sinne  verwendet.  Indessen  wachst  doch  die 
Zahl  der  Unstimmigkeiten  gegenüber  dem  hannoverschen  Ent- 
würfe. 

Zunächst  besu  lit  auch  hier  die  Vorsciirift  (§  1354):  „Die 
Erstattung  von  Prozesskosten  kann  nur  auf  Grund  eines  voll- 
streckbaren Urteils  (§§  946  fF.)  verlangt  werden**.  Es  ist 
also  auch  hier  Ubersehen,  dass  rechtskräftige  Urteile  auch  ohne 
vollstreckbaren  Inhalt  die  Kostenerstattung  {gewähren  müssen. 
Im  weiteren  fehlt  aber  die  im  hannoverschen  Entwurf  ftir  vor- 
läufig vollstreckbare  Urteile  gemachte  Ausnahme.  Es  ist  daher 
anzunehmen,  dass  auch  auf  Orund  von  vorläufig  vollstreckbaren 
Urteilen  Kostenerstattung  begehrt  werden  kann.  Man  muss 
also  jetzt  den  vorläufig  vollstreckbaren  Urteilen  neben  der 
Wirkung,  Grundlage  einer  Zwangsvollstreckung  zu  sein,  die  weitere 
Wirkung  zoschreiben,  Grundlage  eines  Kostenfestsetzungsver- 
fahrens  zu  sein.  Aber  man  wird  noch  weiter  gehen  müssen. 
Nachdem  diese  neue  Wirkung  der  Vollstreckbarkeit  hinzuge- 
treten ist,  besteht  auch  schon  dann  ein  Interesse  an  der  Voll- 
streckbarkeitserklärung, wenn  es  sich  nur  um  den  Kostenpunkt 
handelt  auch  wenn  das  Urteil  einen  sonstigen  vollstreckbaren 


')  Auch  das  Vollätrtckungägibot  findet  sich  hier  noch  U^d).  Den 
franxOBiBcbM  Recht  steht  der  Entwurf  hiMfem  n&her,  alt  nach  §  1028  alle 
Eodnrteile  enter  Inetans  ohne  weiteres  Torliofig  voUstrei^lMr  alnd. 
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lohalt  nicht  hat  Daher  muss  eine  solche  VoUatreckbarkeita- 
erkiftrang  auch  gew&hrt,  aber  anf  den  Kostenpnnkt  be- 
schränkt werden.  Dass  die  Verlasser  des  Entwurfs  sieh 
diese  Sachlage  nicht  klar  gemacht  haben,  erscheint  sicher. 
Aber  damit  ist  die  Konsequenz,  welche  zugleich  dem  praktischen 
Bedllrfnisse  entspricht,  nicht  beseitigt.  Ein  Übelstand  bleibt 
freilich  bestehen.  Der  §  948  hat,  da  er  nach  Absicht  seiner 
Verfasser  lediglich  auf  die  Zwangsvollstreckung  zugeschnitten 
ist,  und  wie  namentlich  Nr.  1,  5  und  7  zeigen,  nui  solche  Urteile 
im  Auge,  welche  in  der  Hauptsache  zu  (uaer  Leistung  verur- 
teilen. Hätten  seine  Verfasser  sich  klar  gemacht,  dass  nun- 
mehr die  vorläufige  Vollstreckbarkeit  auch  für  den  Kosten- 
punkt Bedeutung  hat,  so  win  den  sie  sicherlich  auch  die  Kosten- 
erstaltuug  bei  den  entsprechenden  abweisenden  Urteilen  er- 
möglicht haben,  da  das  Bedürfnis,  in  vereinfachter  Weise  zur 
Kostenerstattung  zu  gelangen,  w'cnn  man  es  überliaupt  anerkennt, 
ebeusü  für  den  biegieicheu  Beklagten  vorliandeu  ist,  wie  für 
If  11  Kläger.  Da  dies  nun  aber  ttberselieu  ist,  so  wird  man  in 
den  Fällen,  in  denen  nach  der  Fassung  des  Entwurfs  eine 
vorläufige  Vollstreckbarkeit  nur  im  Falle  der  Verurteilung  ge- 
geben ist,  davon  absehen  müssen,  die  Entscheidung  im  Kosten- 
punkt für  vorläufig  vollstreckbar  zu  erkläi-en,  sofern  eine  Ver- 
urteilung in  der  Hauptsache  fehlt,  während  man  in  den  Fällen, 
wo  das  nicht  der  Fall  ist  (und  dazu  gehörten  damals  auch  die 
Klagen,  deren  Gegenstand  den  Wert  von  300  Mark  nicht  über- 
steigt, §  47  Nr.  1)  nicht  gehindert  ist,  auch  abweisende  Ur- 
teile im  Kostenpunkt  für  vorläufig  vollstreckbar  sn  erklären. 

Es  ergibt  sich  also  zunächst:  Nach  dem  prenssischen 
Entwurf  hat  die  Vollstreckbarkeit  eines  Uii;eils  die  weitere 
Wirkung,  dass  es  Grundlage  eines  Kostenerstattnngsverfahrens 
sein  kann.  Um  eine  Erweiterung  des  Gebiets  der  Zwangsvoll- 
Streckung  handelt  es  sich  aber  nicht,  und  es  kann  anch  die 
Erteilung  einer  YoUstreckungsklansel  fttr  Urteile,  die  lediglich 
im  Kostenpunkte  vollstredtbar  sind,  nicht  in  Frage  kommen. 
Die  Kostenerstattung  darf  bei  korrekter  Systematik  der  Zwangs- 
vollstreckung nicht  zugerechnet  werden,  mochte  das  französische 
Recht  sie  immerhin  der  exteution  par  suite  d'instance  zuge- 
teilt haben. 
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Eine  weitere  Unstimmigkeit  brachte  §  1077:  «Der  Oeriehte> 
YoUzieher  bat  im  Falle  eines  Widersprncbs  des  Scbnldners 
gegen  die  Zwangsvollstreckung  von  dieser  abzaseben,  wenn  die 
vollstreckbare  Ausfertigung  eines  Urteils  ihm  vorgelegt 
wird,  in  welchem  die  Einstellnng  angeordnet  oder  die  Voll- 
streckbarlceit  für  unzulässig  erklärt  ist".  Während  nach  der 
allgemeinen  Bestimmung  des  §  959  vollstreckbare  Ausfertigungen 
nur  für  Urteile  vorgesehen  ;>iiid,  „aus  welchen  die  Zwangsvoll- 
streckung zulässig  ist",  wird  hier  eine  solche  Ausfertigung  auch 
für  Urteile  gewälirt,  welche  die  Zwangsvollstretkiuig  lür  un- 
zulässig erklären  oder  deren  Einstellung  anordnen.  Ohne 
Zweifel  zwingt  auch  diese  Bestimmung  wieder  dazu  den  Kreis 
der  Funktionen  der  Vullstreckharkeit  zu  erweitern.  Es  handelt 
sich  hier  um  die  Vollstreckungsgegenwirkung.  Es  ist 
also  anzuerkennen,  dass  neben  der  positiven  Geeignetheit  zur 
Zwangsvollstreckung  hier  aucli  die  ^negative;  Geeignetheit  zur 
Hinderung  einer  solchen  als  Vollstreckbarkeit  bezeichnet  wird. 
Ein  Unterscliied  ist  aber  insofern  gemacht,  als  §  1012  für  diese 
Urteile  nicht  das  Vollstreckungsgebot  fordert,  welches  der 
eigentlichen  Zwangsvollstreckung  vorausgehen  muss  (§  999). 

Da  der  Entwurf  auch  die  Abhängigmachung  der  vorläufigen 
Vollstreckbarkeit  von  einer  Sicherheitsleistung  kennt  (§  949 
Z.  1),  ebenso  auch  die  Abwendung  der  Vollstreckbarkeit  durch 
Sicherheitsleistung,  so  ergibt  sich  für  die  Fälle  der  Erwei- 
terung der  Wirkungen  der  Vollstreckbarkeit,  dass  auch  diesem 
Erfordernis  Beachtung  zu  schenken  ist.  Jene  erweiterten  Er- 
wirkungen treten  erst  ein,  wenn  die  Sicherheit  geleistet  ist. 
Sie  hören  auf,  wenn  die  zur  Abwendung  dienende  Sicherheit 
bestellt  ist.  Für  den  besonderen  Fall  der  Kostenerstattung 
erscheint  es  allerdings  zuUbMig,  den  Erstattungsbescblnss  ohne 
Sicherheitsleistung  su  erlassen,  dann  aber  die  ihm  sonst  inne- 
wohnende sofortige  YoUstreckbarkeit  von  der  SieherbeitsleistaBg 
abhängig  zu  machen. 

Endlich  darf  aber,  insbesondere  mit  Bftcksicht  auf  die 
weitere  Entwickelnng  nicht  nnerw&hnt  bleiben,  dass  der 
prenssische  Entwurf  in  bezog  auf  die  Vollstreckung  von  Urteilen, 
welche  nicht  die  Zahlung  einer  Geldsumme  betreffen,  die  allge- 
meine Regel  aufstellte:  „Es  findet  eine  Vollstreckung  des  Ur- 
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teils  nur  in  derart  statt,  dass  der  Schnldner  dem  Gläubiger 
das  an  Geld  festzusetzende  Interesse  zn  zahlen  gezwungen 
wird«"  (§  1032).  Die  in  den  §§  1033—1089  gemachten  Ans- 
nahmen  (§  1040  gestattete  allerdings  dem  bürgerlichen  Bechte 
andere  Ausnahmen  zn  machen)  betreflfen  Handinngen  im  allge- 
meinen nnd  die  Abgabe  von  WillenserklArangen  insbesondere 
nicht. 

Dadurch  ist,  obwohl  im  Entwarf  der  Zwang  znr  Zahlnng 
des  Interesse  eine  Vollstreckung  der  znr  Handlung  oder 
Willenserklärung  verurteilenden  Entscheidung  genannt  wird, 
doch  in  Wahrheit  die  Zwangsvollstreckung  in  bezug  auf  solche 
Entscheidungen  ausgeschlossen.  Es  wäre  zweck-  und  sinnlos 
gewesen,  Verurteilungen  zur  Vornahme  einer  Handlung  oder 
Abgabe  einer  Willenserklärung^  mit  der  Vollstreckungsklausel  zu 
versehen  oder,  da  die  Interesse f orderung  doch  wohl  ein  rechts- 
kräftiges Urteil  voraussetzte,  jedenfalls  aber  durch  die  Voll- 
streckbarkeitserklärung nicht  zu  stutzen  war,  iu  der  Hauptsache 
fttr  vorläufig  vollstreckbar  zu  ei  klären. 

Dagegen  wäre  der  weitere  Schluss  völlicr  verfehlt,  dass 
mit  der  Vollstreckbarkeit  auch  die  Mögliclikeit  der  Ver- 
urteilung^ zur  Vornahme  solcher  Handlungen,  insbesondere  zur 
Abgabe  von  Willenserklärungen,  aufgehoben  wäre.  Die  privat- 
rechtliche vollETultige  Verpflichtung  bleibt  bestehen,  uud  das 
genügt,  um  deu  Kechtsschutz  durch  Verurteilung  zu  begründen, 
wenn  er  nicht  besonders  ansfreschlossen  ist.  Das  ist  aber  durch- 
aus nicht  der  Fall,  sontierii  es  setzt  §  1032  gerade  solche, 
allerdings  unvollstrcckbare  Verurteilungen  vnnns. 

Das  Ergebnis  ist  also:  Der  preussische Eutwurf  erweitert  das 
Gebiet  der  Vollstreckbarkeit  durch  die  Hereinziehung  der  Kosten- 
entscheidungen und  der  Vollstreckbarkeit  hindernden  Entschei- 
dungen. Er  verengt  es  durch  den,  allerdings  nicht  ausnalmislosen, 
Ansschlnss  der  Vollstreckbarkeit  bei  Verpflichtungen,  die  nicht 
auf  Geldzahlungen  gehen. 

Der  norddeutsche  Entwarf  hat  die  Grundlagen  der 
Zwangsvollstreckung,  wie  sie  im  hannoverschen  und  preussischen 
Entwurf  festgestellt  waren,  durchaus  beibehalten.  Von  Interesse 
ist,  dass  hier  zum  ersten  Male  für  die  YoUstreckungsklausel  die 
Formel  „zum  Zwecke  der  Zwangsvollstreckung'*  vorgeschrieben 
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wird  (§  901),  w&brend  der  prenssische  Entwarf  von  einem 
„Zengniflse  der  VoUstreckbarkeit*'  spracli  (§  959)  und  der 
hannoyersehe  Entwarf  die  Formel  hatte:  „Vorstehende  Ans- 
fertigung  wird  für  vollstreckbar  erklärt"  (§  648).  Die  Verfasser 
des  norddentsehen  Entwurfs  betrachteten  also  Vollstreckbarkeit 
und  Geeignetheit  zur  Zwangsvollstreckung  als  ganz  identisch. 
Jedenfalls  brachte  der  Entwurf  bestimmt  zum  Ausdruck,  dass 
die  Vollstreckungsklausel  sich  auf  das  eigeutliclie  Gebiet  der 
ZwanpTsvollstreckung  zu  bescliränken  liabe. 

lOiue  w{?ilere  Anuidiiuug  betritft  die  Vollstreckbarkeit  aus- 
läihli.scher  Urteile.  Während  der  preussische  Entwurf  eine  blosse 
Vollstreckbarkeitserklärung  durch  den  Vorsitzenden  971  ff.) 
und  der  haiiuoversche  Entwurf  (§  657)  die  Beifügung  der  der  Voll- 
streckungsklausel analogen  ^Genehtiu^ungsklansel"  („der  Schuld- 
titel ist  im  Inlande  vollstreckbar")  durch  das  Vollstreckungs- 
gericht vorgesehen  hatte,  verlangt  der  norddeutsche  Entwurf 
(§  896flf.)  zum  ersten  Male  ein  förmliches  Vollstrecknngs urteil, 
das  in  den  Formen  des  Rechtsstreits  erwirkt  werden  muss.  Indem 
er  abei  den  Inhalt  des  Vollstreckbarkeitsiirteils  bereits  dahin  be- 
stimmt, dass  die  Zulässigkeit  der  Zwangsvollstreckung 
auszusprechen  sei,  zeigt  er  deutlich,  dass  der  Inhalt  des 
Urteils  kein  anderer  sein  soll,  als  der  der  bisherigen  Vollstreck- 
barkeitserklärung oder  Genehmiguugsklausel.  dass  also  das 
Vollstreckungsurteil  nur  in  solchen  Fällen  zu  erlassen  ist,  iu 
denen  bei  inländischen  Urteilen  die  Vollstreckangsklausel  bei* 
gefügt  werden  kann.  Dass  es  auch  noch  andere  Funktionen 
habe,  oder  dass  andere  Wirkungen  eines  ausländischen  Urteils 
im  Inlande  davon  abhingen,  ist  hier  jedenfalls  nicht  gesagt, 
and  es  gibt  auch  im  norddeutschen  Entwürfe  keine  ander weitin^e 
gesetzliche  Bestimmung,  welche  zu  diesem  Zwecke  heran- 
gezogen werden  könnte.  Für  Schiedssprüche  blieb  es  dagegen  da- 
bei, dass  eine  Vollstreckbarkeitserklärung,  welche  das  Amtsgericht 
ohne  Gehör  des  Gegners  zn  erlassen  hat,  genOge  (§  1174). 

Die  wichtigste  Keuemng,  welche  der  Norddentsche  Entworf 
gebracht  hat^  ist  die  Wiederzulassnng  der  ZwangSTollstreckoog 
bei  VerurteQnngen  zu  Handlungen  und  im  Zusammenhang  da- 
mit einerseits  dieSonderbestinunung  über  die  Abgabe  von  Willens- 
erklärungen, andererseits  die  Spezialregelung  der  ZwangsvoU- 
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streckoBg  in  Shesachen.  Die  WülenBerklftnmgen  beliandelt 
§  1069,  der  Vorlftafer  des  jetzigen  §  894  ZPO.  Wenngleich 
diese  Bestimmnng  Vorbilder  in  Vonchriften  des  früheren 
pienssischen^)  und  anch  ausserprenssisehen  ^  Hypothekenrechts 
hatte,  so  ist  sie  ffir  das  Prosessrecht  als  eine  NeoschSpfang  des 
Bedaktionsansschnsses  des  norddeutschen  Entwurfs  za  betrachten. 

Bei  der  Beratung  im  Plenum  der  Kommission  hatte  man  die 
§§  1032 — 1041  des  prenssischen  Ekitwarfs  von  1864  in  sugrnnde 
gelegt,  dem  einerseits  eine  solche  Bestimmung  fremd  war,  der 
aber  andererseits,  wie  bereits  erwfthnt  wurde,  grunds&tslich 
(Iberhanpt  keine  ZwangsvoüstreckUDg  zur  Erwirkung  von 
Handlnngen  zulassen,  sondern  dem  Gläubiger  nur  das  Geld- 
interesse gewähren  wollte. 

In  der  Sitzung  xom  8.  März  1870'^)  hielt  der  Referent  an 
dem  Standpunkte  des  preussischen  Entwurfes  auch  hinsichtlich 
der  nur  dem  Schuldner  möglichen  Handlungen  fest  und  bemerkte 
dabei,  für  manche  Handlungen  dieser  Art  sei  ein  direkter  Zwang 
unmöglich,  bei  anderen,  z.  B.  bei  Willenserklärungeu,  sei  er  ent- 
behrlich, weil  hier  die  Handlung  durch  die  Rechtskraft  des  zu 
derselben  venirteilenden  Eikeuutnisses  ersetzt  werde,  wie  sich 
namnntlich  im  Hypuihrkenverkehr  zeige.  Letzteres  wurde  all- 
gemein als  richtig  anerkannt.  Im  übrigen  erklärte  ^idi  jedoch 
die  Majorität  für  die  Zulassung  eines  unmittelbaren  Zwaneres 
durch  Geldbnsse  und  Haft  bei  Verurteilungen  zu  einem  reinen, 
nur  durch  den  Schuldner  zu  bewirkenden  facere.  Das  ist  alles, 
was  die  gedruckten  Kommissionsprotokollt  über  diesen  Punkt 
enthalten.  Der  vom  10.  März  1870  ab  zur  ikratung  gelangende 
Redaktionsentwnrf  brachte  nun  eine  den  Beschlüssen  entsprechende 
Fassung*).  §  1016  verordnet:  „Kann  eine  Handlang  durch  einen 
Dritten  nicht  vorgenommen  werden,  so  ist,  wenn  sie  ausschliess- 
lich von  dem  Willen  des  Schuldners  abhängt,  der  Gläubiger 


*)  §32  des  Ges.  v.  24.  Mai  im,  §  »6  des  Ges.  v.  21.  März  1868  fOr 
NeuvoipoiniBna  mid  SOgoii. 

^  Kipp,  Die  Verurtnliuig  rar  Abgabe  von  Willeiuerklllningen  nnd  su 

Beohtsbandlangeii  S.  5. 

')  Prot.  S.  20f}.3. 
*)  Prot.  S.  ai70,  71, 
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befugt,  bei  dem  ProzesBgericbt  erster  Instanz  sn  beantragen, 
dass  der  Schuldner  zur  Vomabme  der  Handlung  durch  Geld- 
bnssen  —  oder  durch  Haft  angehalten  werde.*  In  §  1019  wird 
die  Pflicht  des  Gläubigers,  im  Klage wege  sein  Interesse  za 
fordern,  gewahrt,  und  schliesslich  in  §  1000  bestimmt:  »Wenn 
der  Schuldner  zur  Abgabe  einer  Willenserklärung  verurteilt  ist, 
80  gilt  die  Erklärang  fttr  abgegeben,  sobald  das  Urteil  die 
Rechtskraft  erlangt  hat".  Dieser  Entwurf  fand  im  Plenum 
Genehmigung*),  ohne  dass  zu  §  1020  etwas  bemerkt  wurde. 
Im  Schlussentv.ui  1  hat  aber  §  1020  (iniiiniL  In  1059)  noch  den 
Zusatz  2  tii haken:  „üie  Bestimmung  kommt  im  Falle  der  Ver- 
urteikmg  zur  Eingehung  einer  Ehe  nicht  zur  Auweu  lung  i, 
worauf  demnächst  noch  zurlickzukommeu  sein  wird.  Und  um  das 
Material  ganz  vullstandig  zu  bringen,  sei  noch  erwähnt,  dass  in 
der  Schlnsssitzung  der  Kommission zu  Absatz  1  kunstatiert  wurde, 
dass  §  818  Abs.  2  hier  keine  Anwendung  finde,  aber  dieses 
ansdrücklicii  im  Gesetz  zu  sagen  unnötig  sei  if  818  Abs.  2*) 
liatte  verordnet,  dass  die  Zwangsvollstreckung  gruii  l^ai  zlich  durch 
die  Einiegung  der  Nichtigkeitsbeschwerde  nicht  gehemmt  werde. 
Da  die  Wirkung  des  §  1020  (1059)  *  i  st  mit  der  Rechts- 
kraft des  Urteils  eintritt,  welche  nach  s?  818  (844)  Abs.  1  erst 
nach  Erledigung  der  Nichtigkeitsbeschwerde  vorlag,  so  war  es 
allerdings  klar,  dass  die  Hemmung  oder  Nichthemmuug  der 
Zwangsvollstreckung  durch  die  Nichtigkeitsbeschwerde  für 
die  Handhabung  des  §  1020  (59)  gleichgültig  war.  Dagegen  er- 
gibt sich  aus  dieser  Erörterung  allerdings,  dass  die  Kommission 
nicht  daran  gedacht  hat,  den  bloss  für  vorläufig  vollstreckbar 
eikliufcTi  Urteilen,  welche  die  Verurteilung  zur  Abgabe  einer 
Willenserklärung  aussprechen,  die  Wirkung  des  §  1020  (1069) 
Abs.  1  oder  eine  ähnliche  Wirkung  beizulegen.  Denn  dann  hätte, 
auch  wenn  man  die  Wirkung  des  §  1020  keineswegs  für  eine 
Zwangsvollstreckungswirkung  hält,  doch  die  Frage  der  Hemmung 


»)  Prot.  S.  2122. 

>)  \  ul  dazu  die  Verbaudluog  v.  16.  Mai  1870,  Prot.  S.  2203. 

i»rot.  S.  2376. 

*)  Prot.  S.  1934.  Im  wesentlichen  übereinstimmend  mit  §  844  Absat« 
8—4  des  ScblnsBentwurfe  (Prot.  S.  8691). 
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dieser  Wirkuug  tlarcli  die  Nichtigkeitsbeschwerde  aufgewori'eu 
werden  müssen. 

In  bezug  auf  die  Verurteilungen  zur  Abgabe  von  Willens- 
erkläniDgen  für  da^i  geltende  Zivilprozessrecht  sind  von  nam- 
hafter Seite  zwei  Sätze  aufgestellt: 

1)  Infolge  des  Ersatzes  der  Willenserklärung  durch  <las 
Urteil  selbst  handelt  es  sich  bei  Klagen  und  Urteilen  auf  Aul- 
gäbe  einer  Willenserklärung  nicht  mehr  um  T>('isi  luigsklagen  und 
Leistnngsarteiie,  sondern  um  Bewirkungsklageu  uud  Bewirkungs- 
urteile 

2)  Die  Willenserklärung  ersetzende  Qualität  woliiu  auch 
schon  nicht  rechtskräftigen,  aber  für  vorläufig  vollstreckbar 
erklärten  Urteilen  bei,  ebenso  auch  vollstreckbaren  ScholdtiteJu, 
die  nicht  Urteile  sind^). 

Beide  Punkte  sind  für  die  hier  behandelten  Fragen  von 
grösster  Bedeutung.  Wären  die  Sätze  richtig,  so  müssten  sie 
schon  für  den  norddeutschen  Entwui'f  gelten,  der  die  daf&r 
in  Betracht  kommenden  Bestimmungen  bereits  enthält.  Jeden- 
falls mnss  fQr  ihre  Bekämpfung  den  Ausgangspunkt  die  Er- 
kenntnis bilden,  dass  sie  im  norddeatschen  Entwarf  nicht  sebon 
enthalten  sind. 

Dass  vor  der  Scbapfungr  des  §  1020  (1069),  also  beispiels- 
weise nach  der  hannoverschen  Pi'ozessordnong  Tom  8.  November 
1850  die  Klagen  anf  Abgabe  einer  Willenserklfirang  Leistungs- 
Uagen  und  die  dem  entsprechenden  Vemrteflnngen  Leistongs- 
nrtdle  waren,  werden  auch  die  Gegner  nicht  bestreiten.  Un- 
zweifelhaft waien  Klage  und  Verarteilung  anf  eine  Handlang,  also 
Leistung  des  G^ers  gerichtet  nnd  die  ZwangsToUstreöknng 
würde  gemäss  §  &40  nach  den  gewöhnlichen  Grandsatzen  f&r 
die  Erzwingung  einer  Handlang  vor  sich  gegangen  sein. 


»)  So  schon  Kipp  a.  a.  0.  S,  16,  in  ebigebendcr  Begründung  L.  Senffert 
A.  2  c  tt  zn  §  253.  Entschiedener  Widerspruch  bei  Hellwig,  Anspruch  und 
Klagrecht  (Bd.  ö  der  Abh.,  h.  v.  0.  Fischer)  8.  451  ff.»  and  Kisch,  Beiträge 
Züx  Lrteilslehre  S.  37  f. 

')  Kipp  a.  a.  0.  8.  75  ff.  und  86  ff.  Ob  er  die  Lehre  bezugiicb  der  Yor- 
linJIg  Tollstreckhuren  Urteile  angesichts  des  neuen  §  885  ZPO.  anfrecfat  er- 
halten will,  kann  aweiffliUiaft  sein,  ist  ab»  hier  snnlduft  gleidigflltig. 
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Wäre  der  preassische Entwurf  yon  1864,  der  Jede  Zwangs- 
vollstreckiing  bei  Handlangen  gruadsfttslich  ansscUiessen  and 
nur  das  C^eldinteresse  gewahren  wollte,  Gesetz  geworden,  so 
wäre  damit,  wie  bereits  gezeigt  wurde,  der  Charakter  von  Klage 
und  Urteil  auch  nicht  im  allergeringsten  geändert  worden. 
Sonst  niiisste  man  auch  die  früheren  Verurteilungen  zur  Ein- 
gehung einer  Ehe  \vefz:eu  888  Abs.  2  ZPO.,  welcher 
hier  jeden  Zwang  versagt,  ihren  kondemiiatorischen  Charakter 
absprechen.  Das  tnt  aber  keiner  der  Gegner  und  küuute  es 
auch  nicht  tun,  uhne  die  Erzwingbarkcit  in  den  Begriff  des 
Rechts  zu  bringen  und  dadurch  mit  der  allgemeinen  RechtsleUre 
iu  einen  recht  groben  Zwiespalt  zu  geraten. 

Nun  ist  aber  der  nor<1deutsche  Entwurf  beziis-lich  der 
Haiidliiugeu  und  Willen^ri  klarungen  gar  nicht  iju  weit  ge- 
gangen, wie  der  preussische  Entwurf  von  1864.  Er  statuiert 
zunächst  ausdrücklicli  den  Stralzvvang  für  Handlungen,  die 
ausschliesslich  vom  Willen  des  Schuldners  abhängen.  Wären 
die  Willenserklärungen  von  dieser  Bestimmung,  nnter  die  sie 
an  und  für  sicli  doch  oti'enbar  fallen,  durch  positive  Bestimmung 
ausgenommen,  so  wäre  damit  nach  dem  oben  Ausgeführten  der 
Charakter  der  Klage  auf  Abgabe  einer  W  illenserklärung  nicht 
geändert.  Nun  ist  aber,  was  die  Gegner  völlig  übersehen,  eine 
solche  Ausnabrae  gar  nicht  gemacht.  £iu  Gesetzesbefehi :  „Bei 
Willenserklärungen  findet  kein  Strafzwang  statt"  existiert  nicht, 
nnd  auch  die  Vorarbeiten  geben  nicht  den  geringsten  Anhalt 
f&r  die  Annahme,  dass  ein  solches  Verbotsgesetz  beabsichtigt 
war  und  nur  aus  Versehen  nicht  in  den  Entwurf  gekommen  ist.  Es 
ist  unzutreffend,  dass  das  Gesetz  primär  dem  Kläger  jedes 
Mittel,  die  reale  Abgabe  der  Erklärung  zn  erzwingen,  habe 
entziehen  wollen,  indem  es  die  Zwangsvollstreckong  zur  Er- 
wirkang  von  Willenserklämngen  gänzlich  abschnitt^).  Die 
Sachlage  ist  vielmehr  eine  ganz  andere.  Nicht  deshalb  ist  bei 
Willenserklämngen  der  Straf  zwang  ausgeschlossen,  wefl  er 
direkt  verboten  ist,  sondern  weil  er  infolge  der  Möglichkeit  des 
Ersatzes  der  Willenserklärung  durch  das  Urteil  entbehrlich 
erscheint  nnd  entbehrlicher  Zwang  ebensowenig  geftbt  werden 

«)  A.1L  Kipv  V  «k  0.  S.  29,  08. 
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soU,  wie  sonst  ftberflfissiger  Becbtsscltatz  gew&hrt  wird  Das 
ist  keine  blosse  Wortklaaberei,  sondern  eine  saeblich  wertvolle 
Erkenntnis  mit  wicbtsgen  praktiscben  nnd  tbeoretiscben  Folge- 
rangen.  Hat  das  Urteil  zur  Abgabe  einer  Willenserldarang  im  Aus- 
lände verurteilt,  wäbrend  das  entsprechende  aosländische  Becht 
dem  Ersata  der  Erklftmng  darch  das  Urteil  nicht  znlftsst,  so 
ist  es  in  keiner  Weise  ausgeschlossen,  das  Urteil  durch  Straf- 
zwang zn  vollstrecken.  Das  leugnet  Kipp  zu  Unrecht.  Und 
es  bedarf  nicht  erst  eines  Umweges,  wie  ihn  Kipp  einschlägt, 
um  mit  ihm  zu  dem  Satze  zu  gelangen,  dass  Erklärungen  auf 
Wechseln  and  fthnlichen  Papieren  durch  Strafe  erzwungen 
werden  kGnncn,  weil  hier  die  Ersatzvorschrift  die  wirkliche 
Unterschrift  nicht  zu  ersetzen  vermag.  Also  nur  so  weit  reicht  der 
Wegfall  des  Strafzwaiigs,  als  seine  praktische  Entbehrlichkeit 
geht.  Ob  das  in  jedem  Falle  schon  bei  der  Urteilsfallung  er- 
sichtlich ist,  erscheint  zweifelhaft,  ist  aber  für  den  erkennenden 
Richter  gleichgültig,  da  er  in  dem  einen  wie  dem  anderen  Falle 
dasselbe  Urteil  zu  sprechen  hat.  Die  Frage  der  Erzwingbar- 
keit  der  Verurteilung  interessiert  noch  nicht. 

Im  weiteren  ist  aber  auch  in  den  Fällen,  in  denen  der 
Ersatz  der  Vollstrecknng  in  der  Hauptsache  durch  die  Urteils- 
wirkung gegeben  ist,  noch  nicht  gesagt,  dass  damit  die  Be- 
deutung des  Urteils  erschöpft^)  ist.  Es  kann  durch  die 
nicht  rechtzeitige  Erfftllung  der  Verpfliclitnng  ein  Schaden  ent- 
standen sein,  den  die  nachiiägliche  Ui  feilswirkung  nicht  zu 
]\vhi.'n  vermag  und  für  dessen  Geltendmachung  das  Urteil  die 
rechtskräftige  Grundlage  bildet,  falls  nicht  etwa  Beklagter 
vor  oder  nach  Erlass  des  Urteils  dem  Urteil  noch  recht- 
zeitig nachkommt.  Der  Erfüllung  des  noch  nicht  rechtskräf- 
tigen Urteils  den  Charakter  der  Unterwerfung  unter  deu  nicht 
scheinbaren  ^  sondern  durchaus  wahren  und  wirklichen  Urteils- 


^  Dm  zweite  irrteil  über  dasselbe  Begehren  ist  nicht  deshalb  zn  ver* 

sagPTi,  weil  cl;is  Be^'t-hien  dnrcli  das  orsto  rrteil  konsamiert  ist.  sondern 
W  (ii<ili(h ,  weil  es  liltcrllüssig  ist.  Ist  das  erste;  Urteil  verloren  and  nicht 
wiederherzustellen,  so  ist,  trotzdem  seine  Fällung  teststeht,  das  zweite  L  rteii 
nicilit  zn  Tersagcn. 

s)  So  meint  Kipp  S.  S9. 

^  So  L.  Senffett  A.  2  ra  §  258  ZPO. 
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befehl  abzasprechen,  ist  willkttrlicb.  Und  äw  Vergleicb  eines 
solcben  Urteils  mit  der  in  Feststellnngsnrteilen  missbr&ncbUcb 
gew&blten  Fassung :  „Der  Beklagte  wird  verarteilt  anzuerkennen* 
ist  deshalb  unrichtig,  weil  es  im  letzteren  Falle  an  der 
privatrechtlichen  Yerpflicbtung  zur  Anerkennung  durchaus 
fehlt,  während  im  ersteren  Falle  die  priTatrechtliche  Verpilich- 
tung  zur  persönlichen  Abgabe  der  Erklärung  besteht.  Daher 
ist  es  auch  unzatreffend,  wenn  Seuffeit  bemerkt:  „Das  Urteil 
könnte  gerade  so  gut  lauten:  die  von  dem  Kläger  beanspruchte 
Willenserklärung  gilt  als  abgegeben".  Eine  solche  Urteilsfassung 
wäre  vielmehr  gesetzwidrig  und  müsste  aucli  noch  in  der  Re- 
visionsinstanz beseitigt  werden.  Denn  die  in  dem  Urteil  aus- 
zudruckende Verurteilung  ist  weder  scheinbar*)  noch  blosse 
Form. 

Im  Zusammenhang  damit  ist  auch  der  Behauptung  zu  wider- 
sprechen, dass  das  Urteil,  welches  die  Verurteilung  zur  Abgabe 
einer  Willenserklärung  ausspricht,  soweit  seine  Ersatzfunktion 
reicht,  sich  zugleich  als  ein  Akt  der  Zwangsvollstreckung  qua- 
lifiziere, dass  die  Zwarif^sv  illst: f ckung  hier  in  dem  Urteile  ent- 
halten sei"),  und  dass  es  »idi  gleichsam  um  eine  uusichtbai'e 
Zwangsvollstreckung  liaudle.    Damit  werden  die  begrifflichen 
und  prozessualisch  bestimmt  in  die  Erscheinung  gelangenden 
Grenzen  zwischen  Rechtsstreit  und  Urteilswirkung-en  einerseits 
Zwaugsvollstreckung  und  Vollstreckungseffekt  andererseits  so 
heillos  durcheinander  geworfen,   dass   unser  ganzes  Prozof^s- 
rechtssystem  über  den  Haufen  fallen  würde,  wenn  dieser  Satz 
zutreffend  wäre.    Nicht  durch  Zwangsvollstreckung  und  nach 
dem  Rechtsstreit  wird  die  Ersatzwirkung  hergestellt,  sondern 
durch  das  Urteil  selbst  und  schon  im  Rechtsstreit,  den  wir  bis 
zum  Eintritt  der  Rechtskraft  fortzudenken  haben.  £s  ist  da- 
her eine  Urteüswirkung  und  nicht  eine  Wirkung  der  noch  gar 
nicht  begonnenen,  und  insoweit  auch  ausgeschlossenen  Zwangs- 
vollstreckung. 

Die  hier  bekämpfte  Vorstellung  hat  dann  auch  Kipp  zu  dem  im 
zweiten  Satze  aufgestellten  Irrtum  geführt,  mit  dem  er  aber 


')  (^egcn  Kipp.  8. 16. 
*)  Kipp  8.  aO,  31. 
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weniger  Beifall  gefanden  liat,  za  der  Annahme,  dass  die  Ersatz- 
fanküon  aach  anderen  vollstreckbaren  Scbnldtiteln  wie  rechtskräf- 
tigen Urteilen  innewohne,  also  sowohl  Vergleichen  und  ToUsireck- 
baren  Urkunden,  wie  auch  nur  vorläufig  vollstreckbaren  Urteilen. 
Beides  ist  schon  für  den  norddeutschen  Entwurf  unzutreffend, 
da  tatbestandsmässig^  die  Rechtskraft  Voraussetzung  dieser 
Wirkung  i.st.  Nur  wenn  iiiau,  was  aber  nicht  angeht,  gericht- 
lichen Vergleichen  nicht  bloss  prozesserledigende  Kraft,  suudern 
<lirekt  die  Wiikuug  eines  rechtskräftigen  Urteils  zuschriebe, 
könnte  man  sie  insoweit  den  Urteilen  gleichsetzen.  Keineswegs 
aber  geht  es  an,  bloss  vorläutig  vollstreckbare  Urteile  den 
rechtskräftigen  gleichzustellen,  da  man  sich  Uber  das  gesetzliche 
Erfordernis  der  Reclilskraft  direkt  hiiiwrLrsetzpn  und  zudem 
etwas  als  Wirkung  der  Vollstreckljarkeii  hinstellen  wurde,  was 
gar  nicht  zur  Zwangsvollstreckung  gehört.  Dieser  Auslegung 
des  Gesetzes  entspricht  auch  die  bereits  nachgewiesene,  zum 
Ausdruck  gelangte  Al)sicht  der  Kommission. 

Damit  ist  aber  die  ^  r  i!?e,  ob  Urteile,  die  zur  Abgabe  einer 
Willenserklärung  verurteilen,  für  vorläufig  vollstreckbar  erklärt 
werden  können,  und  welche  Wirkung  eine  solche  Erklärung 
hat,  noch  nicht  erledigt.  Vom  Standpunkte  des  norddeutschen 
Entwurfs  sehe  ich  an  sich  kein  Hindernis,  solche  Urteile  für  vor- 
läufig vollstreckbar  am  erklären*  Nor  wenn  eine  solche  Erklärung 
fCLr  rechtlich  vollkommen  unwirksam  anzusehen  wäre,  müsste 
sie  unterbleiben.  Als  mögliche  Wirkung  bliebe  nor  die,  dass  der 
Verurteilte  im  Wege  der  Zwangsvollstreckung  zur  persönlichen 
Abgabe  der  Willenserklärung  angehalten  würde.  Und  dieses 
kann  man  annehmen,  da  §  1016  (1055)  des  Entwurfs  durchaus 
auf  den  Fall  passt  und  die  Entbehrlichkeit  infolge  des  §  1020 
(1059)  in  diesem  Falle  nicht  vorliegt.  Die  allgemeine  Kom- 
misflionsbemerknng,  dass  der  Zwang  bei  Willenserkläningen 
entbehrlich  sei,  kann,  abgesehen  davon,  dass  sie  nicht  Qesetx 
int,  dieses  Ergebnis  um  so  weniger  beseitigen,  als  sie  ansdrUck- 
licb  als  Gmnd  hinaafllgt,  weil  die  Handlung  durch  die  Rechts- 
kraft des  Urteils  ersetzt  werde,  und  dieser  Grond  hier  nicht 
sntrifit,  folglich  jene  Bemerkung  auf  diesen  Fall  nicht  gemflnzt 
int.  Zuzugeben  ist  die  mangelnde  Eleganz  dieses  Ergebnisses. 
Aber  wer  es  um  dessentwillen  aufgeben  zu  mfissen  glanbt,  dem 
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erfibrigt  nar  die  Wirkungslosigkeit  der  Vollstreekbarkeits- 
tfklärang  in  diesem  Falle  und  damit  deren  UnaniUlssigkeit  zu 
folgern. 

Bezflglich  der  Vollstrecknng  von  Urteilen  in  Ehesachen 
hatte,  wie  schon  bemerkt  wurde,  der  §  1020  Abs.  2  die  Ersatz- 
fanktion  des  Urteils  ausgeschlossen,  weil  die  Kommission  darüber 
im  Prinzip  einig  war,  dass  davon  in  Ehesachen  nicht  die  Rede 
sein  könne.  Die  weitere  Frage,  ob  überhaupt  ein  Zwang  in 
Ehesachen  zulässig  sei,  wollte  man  dem  materiellen  Eberechte 
überlassen  Man  gab  aber  gleichwohl  ßestimmungen  über  die 
formellen  Voraussetzungen  der  Zwangsvollstreckung,  welche  für 
den  hier  verfolgten  Zweck  vom  hüchsttn  Interesse  sind^). 

§  1108  besagte:  „in  Ehesaclien  kann  das  Endurteil  nicht 
liir  vorläuüg  vollstreckbar  erklärt  werden.  —  Aus  dem  in  der 
Berufungsiustaiiz  erlassenen  Endurteile  ist  vor  eingetretener 
Rechtskraft  ein  weiteres  Verfahren,  insbesondere  die  Zwangs- 
vollstreckung nicht  zulässig". 

Der  norddeutsche  Entwurf  ging  also  davon  aus,  dass  in 
Ehesachen  eine  eigentliche  ZwangsvollstrerkuiiL^  im  engeren 
Sinne  zulässig  sei  und  gab  nur  für  diesen  Fall  seine  BestiiiHiiungen. 
Er  verfügt  nun,  dass  in  Ehesachen  die  Zwangsvollstreckung 
unter  allen  Umständen  von  der  Rechtskraft  abhängig  sein  solle. 
Damit  steht  es  dann  durchaus  im  Einklang,  dass  die  Erklärung 
vorläuiiger  Vollstreckbarkeit  in  Ehe?:ichen  verboten  wird.  Den 
Charakter  einer  „Unstimmigkeit"  hat  diese  Bestimmaug  au  ihrer 
ursprünglichen  Stelle  also  keineswegs. 

Das  Ergebnis  für  den  norddeutschen  Entwurf  ist  also:  Die 
grundsätzliche  Aulfassung  der  Vollstreckbarkeit  blieb  unver- 
ändert. Die  Erweiterungen  hinsichtlich  der  Kostenfestsetzung 
und  der  Vollstreckungsbiudernng  sind  übernommen.  Verur- 
teilungen zur  Vornahme  von  Handlungen  sind  aber  im  allge- 
meinen vollstreckbar,  in  Ehesachen  allerdings  erst  nach  Eintritt 
der  Rechtskraft.  Bei  rechtskräftigen  Verurteilungen  zur  Ab- 
gabe Ton  Willenserklärungen  entföUt  die  Vollstreckbarkeit, 
soweit  sie  durch  die  Ersatzfunktion  des  rechtskräftigen  Urteils 
entbehrlich  wird. 

1)  Prot.  S.  2203. 
Prot.  S.  2207. 
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Sehr  gering  sind  die  Änderungen,  welche  der  preussische 
Justizministerialentwurf  von  1871  in  unserer  Frage  gebracht 
bat.  Dass  die  Motive  (S.  286)  hinsichtlich  der  Kostenerstattung 
von  rechtskräftigen  Urteilen  oder  anderen  zur  Zwangsvoll- 
streckung geeigneten  Titeln  sprechen  und  in  letzterer  Bezn  liuiig 
lediglich  den  §  616  zitieren,  welcher  die  Titel  aufzählt,  welche 
nicht  Urteile  sind,  also  anscheinend  di*  \  nrläutig  vollstreckbaren 
Urteile  nicht  als  Grundlage  für  die  Kosteufestsetzung  zulassen 
wollen,  beruht  offenbar  auf  einem  Versehen  und  könnte  jeden- 
falls gegenüber  dem  klaren  Gesetzestext  nicht  in  Betracht 
kommen. 

§  695  versagt  die  Zwangsvollstreckung  für  die  Verurteilung 
zur  Eingehung  einer  Ehe.  Diese  Verurteilungen  erfolgten  im 
gewöhnlichen  Verfahren.  Die  Zulässigkeit  der  Zwangsvoll- 
streckung in  Ehesachen  wurde  damit  nicht  berührt  und  es  war 
daher  die  beibehaltene  Vorschrift  in  §  568  Abs.  2  „Urteile  in 
Ehesachen  dürfen  nicht  für  vorläufig  vollstreckbar  erklärt 
werden"  völlig  gerechtfertigt. 

Ferner  ist  noch  auf  §  669  -  hinzuweisen :  „Welcbe  Sachen 
tind  Rechte  in  Ansehung  der  Zwangsvollstreckung  zum  unbe- 
weglichen Vermögen  gehören,  inwiefern  der  Gläubiger  berechtigt 
ist,  seine  Forderung  in  das  Hypothekenbuch  eintragen  zn 
lassen,  und  wie  die  Eintragung  zu  bewirken  ist,  bestimmt  sich 
nach  den  Landesgesetzen".  Eine  bestimmte  Stellung  zu  der 
Zwangsbypothek,  deren  Voraonsetzangen  nnd  Charakter  ist 
damit  nicht  gegeben,  so  dass  also  auch  dieser  Satz  für  eine 
Ausdehnung  des  Begriffs  der  Vollstreckbarkeit  durch  diesen  Ent- 
warf nicht  in  Frage  kommt. 

Endlich  ist  der  Kreis  der  ToUstreekbaren  Urteile ,  welche 
nar  Yollstrecknngshindemden  Inhalt  haben,  durch  §  572  Nr.  6: 
nUrteile,  durch  welche  Arreste  oder  einstweilige  YerfUgungen 
aufgehoben  werden*,  erweitert.  Gerechtfertigt  wird  die  Vor* 
Schrift  in  den  Motiven  zn  §  724  mit  dem  Bedflrfnis  nach  einem 
Tollstftndigen  Schntz  der  Schuldner  gegen  die  Nachteile  antizi- 
pierter Zwangsvollstreckung  und  dem  Hinweis  auf  andere 
Prosessordnnngen ,  namentlich  die  wfirttembergische,  welche 
eine  sofort  vollstreckbare  Aufhebung  des  Arrestes  kenne. 

Dieser  Entwarf  hat  also  dcherlich  den  grossen  Schritt  von 
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der  ursprünglichen  engen  und  eigentlichen  Auil'assunp:  der  Voll- 
streckbarkeit zu  ihrer  Erstreckung  auf  die  gesamten  realen 
ürteilswirkunn^en  nicht  getan. 

Aber  auch  die  geringen  Verändeninp^en,  welche  dit  Reichs- 
tajrsvnrlage  in  dieser  Materie  gegenüber  dem  Justizministerial- 
piitwiirf  aufweist,  können  für  eine  derartige  bedeutaame  Fort- 
entwickelung nicht  in  Betracht  kommen. 

Während  noch  der  Justizministerialentwurf  für  Schieds- 
sprüche die  Vollstreckbarmachung  durch  einfache  Erteilung  der 
Klausel  vorsah  (§  778),  verlangt  die  Beichstagsvorlage  wie  bei 
ausländischen  Urteilen  den  Erlass  eines  Vollstreckungsurteils 
(§  809).  Pa  aber  dieses  Urteil  nur  die  Zulässigkeit  der 
ZwangSToUstreckung  konstatieren  soll,  so  hat  die  Änderung 
ebensowenig  grundsätzliche  Bedentang,  wie  die  entsprechende 
Änderung  des  norddeutschen  Entwurfs  für  die  ausländischen 
Urteile.  Die  Annahme  des  Reichsgerichts,  dass  damit  eine  all- 
gemeine gerichtliche  Bestätigung  der  Schiedssprftche,  die  nach 
§  807  unter  den  Parteien  die  Wirkungen  eines  rechtskräftigen 
gerichtliehen  Urteils  an  nnd  fbr  sich  und  ohne  Jede  Bestätigung 
haben,  eingef&hrt  sei,  ist  offenbar  unrichtig.  Und  der  Ausspruch 
von  Eisch  ^) :  .Der  Schiedsspruch  ist  an  nnd  fhr  sich  reinw  Privat^ 
akt,  der  fär  den  Prozess  zunächst  nur  negative  Bedeutung  hat^ 
indem  er  eine  nochmalige  Verhandlung  nnd  Eutscheidnng  ftber 
die  erledigte  Streitfrage  ansschliesst.  Dagegen  besitzt  er  nicht 
die  positive  Fähigkeit,  Grundlage  fttr  die  staatliche  Ergänzung 
der  festgestellten  Ansprüche  zu  sein.  Vielmehr  muss  ihm 
eine  solche  Eigenschaft  erst  durch  staatlichen  Akt  verliehen 
sein",  scheitert  in  seiner  Allgemeinheit  an  dem  Gesetz,  welches 
eben  nnr  Ar  die  eigentliche  Zwangsvollstreckung  das  Voll- 
streckungsurteil als  Ersatz  der  Klausel  fordert,  im  ttbrig«n 
aber  schon  dem  Schiedsspruch  dieselbe  Rechtskraft  beilegt,  wie 
dem  staatlichen  Urteil  mit  der  einzigen  wohlbegründeten  Mass- 
nahme, dass  die  auch  bei  staatlichen  Urteilen  nur  ganz  ausnahms- 
weise eintretende ')  Rechtskraft  für  uud  gegen  Dritte  hier  ent- 

')  Beiträge  zur  ürteÜBlehre  S,  163. 

')  0.  Fischer,  Von  den  sabjektiven  Grenzen  der  Rechtskraft,  Xherings 
Jahrb.  40  S.  151. 
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ftttt  B«sQg)idi  der  ZwangsToltetreekang  M  dner  VenirteünDg 
zur  Hentellung  des  ehelichen  Lebens  ist  Itestimmt,  daas  der 
Zwang  davon  abhängig  sei,  dass  die  Landesgesetze  die  Er- 
zwingung' der  Herstellung  für  zulässig  erklären  (§  720).  Das 
Verbot  vorläufiger  Vollstreckbarkeit  für  Ehesachen  behält  also 
seiüeii  guten  Sinn. 

P'.s  liaiidelt  sich  also,  was  die  ZPO.  in  ilirer  ursprünglichen 
Gestalt  betrifft,  nur  noch  um  die  Änderungen,  welche  der 
Beichstag  beschlossen  hat. 

Ohne  besondere  Bedeutung  für  unsere  Frage  sind  die  Um- 
gestaltnn??en ,  welche  die  speziellen  Bestimmungen  über  vor- 
läufige Voilstreckbai  keit  in  §^  filH  (neue  Zählung  708)  tT.  gegen- 
über den  §§  60111.  der  Krii  hsta^fsvorlage  erlahren  hatKn,  ob- 
wohl in  diesem  Punkte  dt  i  lliindtsiat,  und  zwar  mit  teilweisem 
Erfolg,  Veranlassung  genommen  hat,  auf  Erhaltung  der  ursprüng- 
lichen Vorlage  hinzuwirken.  Na(  h  der  Reichstagsvorlage  601 
Nr.  1)  sollten  alle  Urteile  de!  Aujtsgerichte  ohne  Antrag  für 
vorläuhg  vollstreckbar  erklärt  werden.  Wäre  das  Gesetz  ge- 
worden, so  hätten  auch  alle  abweisenden  und  bloss  feststellen- 
den Urteile  der  Amtsgerichte  im  Kostenpunkt  für  vollstreck- 
bar erklärt  werden  müssen.  Nun  ist  aber  diese  einfache  Be- 
stimimuig  durch  die  kompliziertere  des  §  649  (709)  ersetzt 
irorden,  welche  im  Anschluss  an  den  §  28  des  6VG.  die  meisten 
zur  amtsgenchtlichen  Zuständigkeit  gehörigen  Urteile  auf  An- 
trag fDr  vorläufig  vollstreckbar  zu  erklären  gestattet,  aber 
gewisse  dieser  Sachen  durch  Übergehen  ausnimmt. 

Dabei  ist  zu  Nr.  1  bis  3  das  Wort  „Streitigkeiten"  ge- 
braneht,  so  dass  dem  Wortlaut  nacli  sowohl  yemrteileiide  wie 
abweisende  Urteile  getroffen  sind.  Dagegen  hat  man  am  Nr.  4 
die  Fassung  gew&hlt:  «aEdere  TermfigensrechtHche  Ansprftehe, 
sofern  der  Gegenstand  der  Yerarteiliiiig  ....  300  Mark  nicht 
ttbersttigt*.  Der  Grund  dieser  Abweichmig  ist  folgender.  Bei  der 
Bevision  der  2.  Lesnng  der  Kommission  war  zunächst  ein  Antrag 
Stmckmann  angenommen:  „Klagen  ttber  vermögensrechtliche 
Ansprüche ,  deren  Gegenstand  an  Geld  oder  Geldeswert  die 
Summen  nm  150  Hark  nicht  übersteigt*^*).  Aach  diese  h&tte 
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dem  Worüante  nach  auf  verarteileBde  wie  auf  abweisoideürteDe 
gepasst.  14  Tage  später  ^)  besefaloss  die  EommisBioii  anf  Anregung 
der  Bedaktionskommission,  diesen  Satz  dahin  zn  interpretieren, 
dass  nicht  die  Zeit  der  Klage,  sondern  die  Zeit  des  Urteils 
für  die  Höhe  der  Streitsumme,  nach  welcher  sich  die  vorläufige 
Vollstreckbarkeit  der  amtsgerichtlichen  Urteile  bemesse,  ent- 
scheidend sei.  Auch  durch  diesen  Beschluss  wurde  die  Lage 
in  der  Hauptsache  nicht  geändert.  Auch  die  Abweisung  mit 
300  Mark  hätte  nach  dem  Wortlaute  die  vorläuüge  Voli- 
atreckbarkeit  begründet. 

Nun  liat  aber  die  Redaktionskommission  auf  Gnmd  dieses 
Beschlusses  eine  Fassung  gewählt,  welche  das  verhängnisvolle 
Wort  Verurteilung  hineinbrachte.   Zn  irgendeiner  sachlichen 
Ändtiung  war  die  Hedaktionskommi.^sion  nicht  befugt,  und 
eine  solche  hat  sie  auch  gar  nicht  beabsichtigt.   In  der  Haupt- 
sache ist  auch  eine  solche  gar  nicht  erfolgt.   Denn  wenn  man 
mit  dem  hier  Ausgel ührten  davon  ausgeht,  dass  eine  Voll- 
streckbarkeitserklärung für  abweisende  Urteile  in  der  Haupt- 
sache sinnlos  ist  und  daher  niemals  erfolgen  kann,  so  war  es 
für  die  Hauptsache  in  der  Tat  ganz  gleichgültig,  ob  eine  all- 
gemeine oder  eine  auf  verurteilende  Entscheidungen  beschränkte 
Fassung  gewählt  wurde.    Die  Redaktionskommission  hat  aber 
nicht  bedacht ,  dass  die  vorläufige  Vollstreckbarkeit  im  Kosten- 
punkte in  allen  Fällen  davon  abhängt,  dass  das  Urteil  nach 
seinem  Hauptcharakter  die  Erklärung  für  vorläufig  vollstreck- 
bar gestattet,  and  dass  deshalb  die  Möglichkeit,  abweisende 
Urteile  im  Kostenpunkt  für  vorläufig  vollstreckbar  zn  erklären, 
welche  zu  Nr.  1  bis  3  unbestritten  yorhanden  ist,  dnrch  diese 
Fassung  fttr  4  in  Frage  gestellt  wurde.  Es  ist  zweifellos,  dass 
die  Bedaktionskonunisnont  wenn  sie  sich  dieses  Tor  Äugen 
gehalten  hfttte,  eine  andere,  die  Vollstreckbarkeit  entsprechender 
abweisender  Urteile  im  Kostenpunkt  ermöglichende  Fassung  ge- 
wählt hätte.  Das  därfte  aber  zur  korrektiven  Anslegnng  noch 
nicht  genügen.  Wohl  aber  könnte  dazu  die  Erwägung  Veran- 
lassung geben,  dass  es  Tollkommen  sinn-  nnd  zwecklos  ist, 
hinsichtlich  der  Vollstreckbarkeitserklärung  abweisender  XJr* 


1)  Protokolle  s.  OYG.  S.  679. 
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teile  zwiechen  §  649  Nr.  1  bis  3  eineneits  und  Nr.  4  anderer- 
seits einen  Unterschied  za  machen,  and  dsBS  die  vorl&uüge 
Yollstreckbarkeit  zu  Nr.  4  einem  dringenden  Bedürfnisse  ent- 
spricht. Dann  könnte  man  die  einem  blossen  Bedaktionsver- 
sehen  entsprungenen  Worte  «der  Vemrteünng*  durch  die  sach- 
lich zutreffenden  Worte  „des  Urteils"  oder  „der  Aborteilung" 
ersetzen.  Indessen  wie  man  sich  in  diesem  Punkte  auch  ent- 
scheiden mag,  die  Stellung  der  ZrO.  von  1877  zu  uiiseier 
Frage  wird  dadurch  nicht  berührt. 

Wichtiger  sind  dagegen  zwei  andere  Änderungen,  welche 
die  Vollstreckung  der  Verurteilung  zur  Abgabe  von  Willens- 
erklärungen betreffen  bzw.  mit  dieser  im  Zusammenhang  stehen. 

Grundsätzlich  hat  die  ZPO.  au  dem  früher  näher  darge- 
legten Standpunkte  des  norddeutschen  Entwurfes  festgehalten, 
nach  welchem  das  rechtskräftio'e  Urteil  die  Willeuserklärung 
erset:^!  und  insowt^it  die  ZwangsvoHsLi  eckiuig  Uberflüssig  wird 
und  die  \"*)ll.-sUeckbaikeit  wegfällt.  Nun  entstand  aber  bei  der 
Beratung  die  praktisch  sehr  wichtige  Frage,  wie  es  gehalten  wer- 
den solle,  wenn  nach  dem  Urteile  die  Willenserklärnng  noch  von 
einer  Gegenleistung,  insbesondere  der  Zahlung  einer  Geldsumme, 
oder  auch  vielleicht  der  Übergabe  eines  Grundstücks,  oder  auch 
der  Abgabe  einer  Willenserklärung  von  der  Gegenseite,  abhängig 
sei.  Die  erste  Lesung  hatte  Abhilfe  geschaifen  durch  folgenden 
Abs.  3  des  §  725;  ,l8t  die  Willenserklärung  von  einer  Gegen- 
leistang  abhängig  gemacht,  so  tritt  diese  Wirkung  erst  dann 
ein,  wenn  die  Gegenleistung  oder  deren  Sicherstellung  dem  Ge- 
richte durch  eine  öffentliche  Urkunde  nachgewiesen  ist**. 

Auch  wenn  diese  Fassung  Gesetz  geworden  wäre,  hätte 
eine  nicht  unerhebliche  Änderung  des  Eechtsznstandes  insofern 
stattgefunden,  als  der  Zeitpunkt  des  Eintritts  der  Ersatz- 
fnnktion  des  Urteils  hinausgeschoben  war. 

Bei  der  Bevision  der  zweiten  Lesung  wurde  dieser  Ahs.  3 
als  Satz  2  zu  Abs.  1  gestellt  und  hatte  nun  die  demn&chst 
Gesetz  gewordene  Fassung  erhalten:  „Ist  der  Schuldner  zur 
Abgabe  einer  Willenserklärung  von  einer  Gegenleistung  ab- 
hängig gemacht,  so  tritt  diese  Wirkung  ein,  sobald  nach  den 
Bestimmungen  der  §g  614,615  a  eine  vollstreckbare  Ausfertigung 
des  rechtskräftige  Urteils  erteilt  ist*. 
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Die  Fassung  «ntstammt  «inem  Antrag  Thilo  der,  wi«  in 
d6r  Eomnussioii  dargelegt  and  gebilligt  wurde,  beöweekte  fest- 
zustellen, unter  welchen  prozessnalen  Yoranssetzungen 
auch  die  von  einer  Gegenleistung  abhängige  Willenserklärang 

in  vim  executionis  als  abgegeben  ^^elte.  Man  konstatierte 
auch,  dass  mit  dieser  Fassung  der  Zeitpunkt  des  Eintritts 
der  ErsatzfunktioD  von  dem  Tage  der  Rechtskraft  auf  den 
Tag  der  Erteilung  der  Vollstreckungsklaii&el  hinausgeschoben 
sei.  Dieser  in  letzter  Stunde  gefasste  Beschluss  trägt  die 
Spuren  der  Übereilung  in  doppelter  Hinsicht  an  sich.  Zunächst 
wurde  ganz  offenbar  übersehen,  dass  der  §  614  des  Entwurfs 
(§  664  der  alten  ZPO.)  gar  nicht  auf  solche  Verurteilungen 
zur  Abgabe  einer  Willenserkläruntz;  passt,  welche  von  einei 
Gegenleistung  Zug  um  Zug  abhängig  waren.  Denn  er  hatte 
Urteile  im  Auge,  deren  Vollstreckung  nach  ihrem  Inhalte 
von  dem  durch  den  Gläubiger  zu  beweisenden  Eintritte  einer 
Tatsache  abhängt.  Dazu  geliörton  aber  Zug  um  Zupr  Ver- 
pflichtungen nacli  damaligem  Privatrecht  sowenig  wie  nach  dem 
heutigen.  Es  war  also  notwendig,  die  Bezugnahme  auf  §  624 
im  Wege  der  korrektiven  Auslegung  dahin  festzustellen,  dass, 
obwohl  bei  Urteilen,  die  Zug  um  Zug  Vei*pflichtungen  betreffen, 
sonst  die  vollstreckbare  Aussetzung  ohne  weiteres  zu  geben  ist, 
solche  bei  Verurteilung  zur  Abgabe  einer  Willenserklärung  Zng 
um  Zug  gegen  eine  Gegenleistung  nur  gegen  den  Nachweis  der 
Vorleistung  gegeben  werden  dürfe,  ein  sachlich  äusserst  unbe- 
friedigendes, aber  kaum  yermeidliches  Ergebnis.  Sodann  aber 
war  dadurch  die  Ineleganz  eingetreten,  dass,  während  bisher 
alle  Entwürfe  und  auch  die  in  zweiter  Lesung  der  Kommission 
festgestellte  Fassung  daran  festgehalten  hatten,  dass  eine  toU- 
streckbare  Ansf ertigong  nur  wm  Zwecke  der  Zwangsyollstreekmig 
nnd  daher  anch  nur  bei  Urteilen  mit  zur  ZwangsyoQstrecknng 
geeignetem  Inhalt  sn  erteilen  war,  hier  eine  solche  in  einem 
Falle  gegeben  wurde,  in  welchem  die  ZwangsToUstreckung 
entbehrlich  war  und  dadurch  unzulässig  wurde.  Sie  ist  hier 
fttr  einen  Einzelfall  ftber  ihre  eigentliche  Bestimmung  nnd  Qbar 
den  Rahmen  der  wirklichen  Yollstreckbarkeit  hinaus  auf  einen 
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heterogmeu  f^ll  angewendet  worden.  Die  Zahl  der  .^Unstiniinig- 
keiten*  ist  durch  die  endgültige  Fassang  der  ZPO.  zweifeUoa 
am  eine  Tennehrt  worden.  Aber  genfigt  das,  nm  den  bisher 
zweifelsfrei  gefundenen  Begriff  der  VoUstreckbarkeit  aufzngeben 
oder  neben  ihn  einen  zweiten  weiteren  zu  stellen?  Ich  meine 
nicht  Es  ergab  sich  frfiher,  dasa  die  VollBtreckbarkeitserklftmng 
für  einzelne  Falle  eine  Uber  das  eigentliche  Gebiet  der  Zwaugs- 
Tollstreckung  hinausgehende  Erweiterung  erfahren  hat  Hier 
ist  das  gleiche  fflr  die  Yollstreckung^lausel  hinsichtlich  eines 
vereinzelten  Falles  zn  konstatieren.  Die  Grondbedeutong  wird 
aber  dadurch  nicht  geändert. 

Endlicl)  entsteht  noch  die  Frage,  ob  durch  die  ZPO.  von 
1877  VeiLiiteilungt-n  ztir  Abs:abe  von  WilltuserkUiiuügeii  für 
vorlauhg^  vollstreckbar  erklärt  werden  konnten.  Ich  habe  sie  iür 
den  noKideutschen  Entwurf  mit  Kipp  bejaht,  habe  dann  aber, 
gegeu  Kipi),  dem  vorläufigen  Vollstreckbarkeitsurteil  die  Ersatz- 
funktion  versagt,  aber  reale  Vollstieckung  aus  ihm  zugelassen. 

Bei  der  Frage,  ob  dieses  Ergebnis  tüi  die  ZPO.  vou  1877 
zu  übernehmen,  muss  eine  Neuerung  gewürdigt  werden,  über 
welche  auch  Kipp  sich  einf^eliend  ausg-elassen  hat^).  Die  Reichs- 
tagskommission hat  bei  eiLs  m  erster  Lesung  den  §  609a  {§  658 
der  alten  ZPO.)  neu  eingefügt,  welcher  bestimmt:  „Ist  auf  Be- 
Wirkung  einer  Eintragung  im  Grund-  oder  Hypothekenbuche 
erkannt,  so  darf  das  für  vorläufig  vollstreckbar  erklärte  Urteil 
nur  in  der  Weise  vollzogen  werden,  dass  die  Einlragung 
in  der  zur  Sicherstellung  eines  Anspruchs  auf  Eintragung  vor- 
geschriebenen Form  (Vormerkung,  Protestation,  arrestatorische 
Verfugung,  Dispositionsbeschränkung  usw.)  erfolgt**.  Zunächst 
ist  hier  für  Urteile,  welche  den  Belüagten  verurteilen,  eine  Ein- 
tragoog  im  Grundbnche  zn  bewirken,  die  vorläufige  Voll- 
streckbarkeit ausdrücklich  anerkannt.  Sodann  ist  aber  die 
Wirkung  der  vorläufigen  Vollstreckbarkeit  gegenüber  der  end- 
gültigen Vollstreckbarkeit  dahin  herabgemindert,  dass  nicht 
die  Eintragung  selbst,  welclie  den  Inhalt  des  Urteils  bildet, 
sondern  nur  ein  diese  Eintragung  sichernder  Vermerk  im  Grund- 
buch an4en<HBmeD  werden  darf. 
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Man  könnte  auch  tragen ,  ob  hier  nicht  der  Vollzog  der 
Eintragung  durch  das  Gmndbucbamt  als  Zwangsvoltetrecknngs- 
maasregel  anerkannt  sei.  Indesaen  dürfte  davon  hier  noch  nicht 
die  Rede  sein.  Vielmehr  ist  diese  Frage,  ebenso  wie  hei  der 
bereits  erwähnten  Judikats*  oder  Zwaugshypothek  ganz  dem 
Landrecht  überlassen,  das  seinerseits  bestimmen  konnte,  ob  das 
Gmndbachamt  insoweit  als  ZwangsvoUstreckungsorgan  zu  be- 
trachten sei  oder  nicht. 

An  und  für  sich  ist  also  §  609  a  (658)  nicht  geeignet,  auf 
die  Grunilaull'a.ssuiig  der  Vollstreckbarkeit  in  der  ZPO.  modi- 
fizierend eiHzuwiiken.    Es  fragt  sich  aber,  ob  er  niclit  be- 
züglich der  Frage,  üb  und  in  welcher  Weise  Verurteilungen 
zur  Abgabe  von  Willenserklärungen  vorläufig  vollstreckbar  sein 
könnten,  einen  Einfluss  haben  muss.  Einen  allgemeinen  Ein- 
fluss  wird  mau  ibm  nicht  heimessen  können.    Freilich  liegt  in 
der  Verurteilung:  zur  Bewirkung  einer  Eiutraguug  im  Grund- 
buclie  auch  die  Verurteilung  zur  Abgabe  der  dazu  erforder- 
lichen Willenserklärungen,  uiul  diese  Verurteilung  wird  mit  für 
vorläufig  vollstreckbar  eiklärt.    Man  wird  aucl)  vielleicht  in 
analoger  Anwendung  des  §  725  (§  779)  annehmen  können,  dass 
in  diesem  Falle  die  vorläufig  vollstreckbare  Verurteilung  zur 
Abgabe  der  erforderlichen  Eintragungsbewilligungeu  soweit  er- 
setze, als  die  Bewilligung  zur  Eintragung  eines  Sichernngs- 
vermerks  ersetzt  wird.    Übrigens  ist  aber  die  Auwendung  der 
§§  719,  720  (773,  774  der  alten  ZPO.)  zur  Erzwingung  des 
Sicherungsvermerks  mittelst  Strafen  keineswegs  ausgeschlossen, 
wenigstens  soweit  nicht,  als  die  blosse  Ersatzfunktion  des  Ur- 
teils nicht  zum  Ziele  führt.    Damit  ist  aber  für  die  allge- 
meine Frage  der  Vollstreckbarkeit  und  Vollstreckbarkeits- 
erklärung der  Verurteilung  zur  Abgabe  von  Willenserklärungen 
nichts  entschieden.    Es  kann  weder  daraus,  dass  in  diesem 
Falle  die  vorläufige  VoUstreckbarkeit  zugelassen  ist,  zwingend 
gefolgert  werden,  dass  sie  allgemein  für  die  Abgabe  von 
Willenserkl&rnngen  zugelassen  sei,  da  es  sich  hier  keineswegs 
allein  nnd  direkt  um  Willenserklimngen  handelt,  noch  kann 
umgekehrt  aus  der  Zulassung  in  diesem  Falle  auf  die  Nicht- 
zulassung in  anderen  Fällen  geschlossen  werden. 

Es  muss  vielmehr  bei  dem  früher  aus  allgemeinen  Grftnden 
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geftmdeneD,  auch  yon  Kipp  aDgenommenen  Ergebnis  yerbldben, 
dasB  die  vorlftnflge  Vollstreckbarkeit  bei  VemrteilangeD  zu 
Willenserklftraiigen  mlässig  Ist. 

Aber  aach  für  die  weitere  Frage,  ob  und  wie  nun  eine 
solche  Torlftnfig  vollstreckbare  Willensertettimg  wirksam  werde, 
trttgt  §  e09a  (658)  nichts  bei,  da  er  einerseits  nichts  Be- 
stimmtes sagt  nnd  andererseits  einen  ganz  eigenartigen  Fall 
betrüR.  Ich  glaube  deshalb  gegen  Kipp  bei  der  frfiher  ent- 
wickelten Meinung  stehen  bleiben  zn  mttssen,  dass  nicht  die 
Ersatzfunktiott  eintritt,  sondern  die  Erzwingung  nach  den 
allgemeinen  Vorschriften  der  Zwangsrollstreekung  zur  Er- 
wirkung von  Handlungen.  Indessen  ist  diese  DiiFerenz  Ar  die 
hier  b^andelte  Hauptfrage  um  so  mehr  belanglos,  als  ein 
Fall,  in  dem  die  Voltstreekungsklansel  lediglich  zur  Herstellung 
der  Ersatzfunktion  zu  geben  war,  doch  bereits  vorliegt. 

Ans  der  besprochenen  Neuerung,  dass  bei  inländischen  Ur- 
teilen, welche  zur  Abgabe  einer  Willenserklftrung  verurteilen, 
die  von  einer  Gegenleistung  abhängig  gemacht  ist,  die  Ersatz- 
fonktion  an  die  Vollstrecknngsklausel  für  das  rechtskräftige 
Urteil  geknflpft  ist,  mnss  zugleich  eine  neue  Folgerung  fär  aus- 
ländische Urteile  gezogen  werden.  Da  fftr  diese  direkt  eine 
Vollstrecknngsklausel  nicht  zu  erhalten  i8t>  sondern  nur  f&r  das 
auf  Grund  eines  solchen  erlassene  Vollstreckungsurteil,  so  ergibt 
sich  in  diesem  Falle  die  Notwendigkeit,  diese  heterogene 
Funktion  der  Vollstrecknngsklausel  auf  das  Vollstreekungs- 
urteil  auszudehnen.  Dass  in  diesem  Falle  das  Urteil  auf  Zu- 
lässigkeit  der  Zwangsvollstreckung  gestellt  wird,  ist 
freilich  gerade  so  ungenau,  als  wenn  die  VoUstreckungsklansel 
bei  inländischen  Urteilen  auch  in  diesem  Falle  die  vorge- 
schriebene Fassung:  „zum  Zwecke  der  Zwangsvollstreckung" 
erhält.  Dagegen  muss  es  im  Normalfalle  der  Verurteiluug 
zu  einer  Willenserkläning  in  einem  ausländischen  Urleil  für 
die  Ersatzfunktion  durchaus  genügen,  dass  das  ausländische 
Urteil  rechtskräftig  geworden  und  dass  es  nach  inländiscliem 
Recht  im  allgemeinen  anzuerkennen  ist.  Die  Anerkeniuiiif^s 
bedinguugen  sind  freilich  in  der  ZPO.  von  1877  ausdriicklirli 
noch  nicht  f^eordnet,  und  man  musste  bei  ihrer  Entwickehuig 
die  Grunde,  aiib  deueu  üacii  ^  ööl  Abi.  2  ein  Vollstreckuugs- 


Digitized  by  Google 


74 


nrteü  niclit  zu  erlassen  ist^  analoc^  mit  Terwerten.  Der  Erleas 
des  VoUstreckiuigsarteils  selbst  ist  aber  nicht  erforderlich.  Das 
Vorhandensein  der  Anerkennangsvoranasetznngen  ist  von  der» 
je.uigen  inlftndischen  Stelle  zu  prüfen,  bei  welcher  von  der 
durch  das  auslftndische  Urteil  ohne  weitms  eintretenden  Er- 
satzfnnktion  Gebranch  gemacht  werden  soll.  Will  oder  kann 
diese  Stelle  in  die  Prftfung  nicht  eintreten,  so  erübrigt 
nnr  der  Weg  der  Anstellung  einer  entsprechenden  Feststellangs- 
klage  im  Inlande.  Es  ist  aber  festzuhalten,  dass  die  Wirkung 
nicht  erst  aus  dem  inländischen  FeststellungsurLeil,  sondern 
hckoi)  mit  der  Rechtskraft  des  aubiaiidist  lien  Urteils  eintritt. 

Die  Funktion  des  lulaiidischeu  Urteils  als  Grundlage  eines 
Kostenerstattungsv erfahren?  ist  nach  §  104  Abs.  1  ZPO.  daran 
geknUpft,  dass  es  ein  zur  Zwangsvollstreckung  geeigneter,  d.  h. 
vollstreckbarer,  Titel  ist.  Das  ist  nun  das  ausländische  Urteil 
offenbar  nicht,  und  folglich  ist  es  keine  ^eeisinete  Grundlage 
für  ein  inländisches  Kostenerstattungsvertalnen.  Alur  man 
wird  auch  schon  aus  einem  anderen  Grunde  die  Anknüplung 
eines  inländischen  KostenerstaUungsverfahrens  an  ein  aus- 
ländisches Verfahren  ablelinen  müssen.  Das  Kostenerstattungs- 
verfahreu  ist  eiu  Auuexum  des  betreffenden  inländischen  Ver- 
fahrens, in  welchem  der  Titel  entstanden  ist.  Es  kann  daher 
namentlich  auch  bei  vollstreckbaren  inländischen  Urkunden  nicht 
in  Frage  kommen.  Man  wird  daher  die  Ergänzung  eines  aus- 
ländischen Urteils  hinsichtlich  des  Betrages  der  darin  zuer- 
kannten Kosten  dem  betreffenden  ausländischen  Gerichte  über- 
lassen müssen.  Liesse  man  einen  inländischen  Kostenfest- 
setznngsbeschluss  auf  Grund  eines  aaslandischen  Urteils  zo,  so 
würde  man,  da  dei-  Besch luss  ohne  weiteres  vollstreckbar  sein 
würde  (§  794  Nr.  3  und  §  105  Abs.  4  ZPO.),  dazu  kommen, 
ans  einem  ausländischen  Urteil  eine  ZwangSTollstrecknng  ohne 
Vermittelung  des  inländischen  VollstrecknngsurteUs  znznlassen, 
was  dem  §  722  direkt  widersprechen  würde. 

Dagegen  wird  man  auf  Qmnd  der  ZPO.  noch  einen  wei- 
teren, freilich  praktisch  ziemlieh  bedentnngslosen  Fall  der  Zn- 
l&ssigkeit  des  VoUstreckbarkeitsnrteüs  anetkennen  mttssen,  in 
welchem  es  sich  nicht  nm  ZwangsvoUstrecknng  handelt  Wenn 
zur  Anfhebnng  der  Hmdemng  einer  inlAndischen  Zwangsvoll- 
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streekimg  nacli  dem  Geseti  emo  voUstiaokbaie  Eatscheidaiig 
Bfttig  ist,  so  kann  dam  das  aaslftndische  Urteil  an  sich  nicht 
genügen.  Es  mnss  Tielleidit  das  inl&ndische  Yollstrecknng»- 
mtfiil  lunznkommen,  das  freüicli  in  diesem  Falle  unmöglich  auf 
Znlftssigkeit  der  ZwangsToUstreckniig,  wie  es  §  728  will»  lauten 
kann,  sondern  die  Fassnng:  das  anslftndische  Urteil  ist  toU- 
streckhar,  w&hlen  moss. 

Damit  sind  aber  die  Erweitemngen  des  Vollstredouigs* 
nrteils,  za  denen  die  ZPO.  seihst  Ymnlassiuig  bietet,  abge- 
schlossen. 

Ausserdem  hat  nun  die  ZPO.  das  VoUstreckungsurteil  fttr 
Schiedssprüche  neu  geregelt  Bezüglich  der  anf  Grund  von 
SdiiedssprOehen  noch  zu  suchenden  YoUstreckungsurtsile  liegt 
die  Sache  gerade  so.  Hier  hat  die  ZPO.  die  bereits  erwühnte 
positiTO  Bestimmung,  dass  sie  unter  den  Parteien  die  Wirkungen 
rechtskrüftiger  geriehtHeher  Urteile  haben.  Dass  sie  dazu  der 
gerichtlichen  Bestfttigang  bedürfen,  ist  nurgends  gesagt.  Ja  eine 
solche  allgemeine  gerichtliche  Bestätigung  ist  nicht  einmal  ror- 
gesehen,  sondern  nur  das  Verfahren  auf  Aufhebung  des  Schieds- 
spruchs. Um  dieses  handelt  es  sich  aber  hier  nicht,  vielmehr 
nur  um  die  Grenzen  des  Yollstreckungsurteils.  Und  da  wird 
auch  hier  daran  festgehalten  werden  müssen,  dass  es  sich  grund* 
sützlich  nur  um  die  Zulftssigkeit  der  Zwangsvollstreckung  handelt, 
dass  man  aber  die  Ausdehnung  auf  ZwangsvoUstreckungsgegen- 
urteile  und  Verurteilangen  zur  Abgabe  einer  WülenserklftrUDg 
gegen  Gegenleistung  zulassen  mnss.  Ein  Eostenerstattungs- 
verfahren  kann  sich  auch  an  den  Schiedsspruch  nicht  anschliessen. 

Da  die  ZPO.  von  1877  über  20  Jahre  geltendes  Recht  ge- 
wesen ist,  so  wird  es  sich  empfehlen,  hier  für  diese  zusammen- 
fassend das  bisher  Erörterte  festzustellen. 

In  der  hannoverschen  Prozessordnung  wurde  der  Begritf 
Vollstreckbarkeil  (einschlies^licli  der  Vollziehung  von  Arresten 
imd  einstweiligen  Vtifüguiit^en;  ganz  streng  lediglich  im  Sinne 
von  zur  Zwangsvollstreckung  geeignet  gebrauclit.  Das 
Gesetz  kannte  keinerlei  Ei  Weiterungen  oder  Widersj)!  ürlu!  m 
dieser  Beziehung.  Die  Duichforschung  sämtlicher  flu  die  ZPO. 
in  Betracht  kommenden  Entwürfe  und  d  r  ZI'O  selbst  hat. 
nicht  ergeben,  dass  grundsätzlich  vou  diesem  Au;ägaiigspuuktc 
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abgewichea  ist.  Insbesondere  kann  daraus,  dass  in  den  Be- 
stimmungen äber  vorläufige  Vollstreckbarkeit  nicht  überall 
ausdrücklich  ein  vollstreckbarer  Inhalt  gefordert  wird,  nicht 
gefolgert  werden,  dass  ein  solcher  nicht  sowohl  fllr  die  Er- 
klärung als  vorläufif?  vollstreckbar  in  der  Hauptsache,  wie  für 
VoUstreckuDgsklausel  und  Vollstreckungsurteil  grundsätzlich 
erforderlich  sei.  Das  Verbot  der  vurlitaügeu  \'ollstreckbarküit  in 
Ehesachen  kann  um  so  weniger  hiergegen  in  Beti  aclit  kommen, 
als  es  nicUt  uur  für  den  Kosteiii»uiikt,  soudein  auch  tiii  \  er- 
urteiluugen  znr  Herstellung  des  ehelichen  Lebens  auch  m  der 
Hauptsache  seinen  guten  Sinn  liat. 

Als  Erweiterungen  sind  zu  verzeichnen: 

1)  Die  vorläufige  Vollstreckbarkeit  im  Kostenpunkt  als 
Grandlage  eines  Kostenfestsetzungsvr  i  fahrens. 

2)  Die  Vollstreckbarkeit  der  Entscheidungen,  welche  die 
Zwangsvollstreckung  (einschliesslich  der  Vollziehung  von  Arresten 
uud  einstweiligen  Verfügungen)  aufheben  oder  hindern. 

3)  Die  Erteilung  einer  vollstreckbaren  Ausfertigung  für 
Urteile,  welche  zur  Abgabe  vou  Willenserklärungen  verurteilen, 
die  im  Urteil  von  einer  Gegenleistung  abhängig  gemacht  sind. 

Weiter  kann  eine  unbefangene  und  exakte  Gesetzesauslegung 
nicht  gehen.  Diese  Erstreckungen  können  aber  offenbar  nicht 
genügen,  um  der  ZPO.  von  1877  einen  weiteren,  sämtliche 
realen  Urteiisvviikuugen  auch  bei  nicht  kondemnatorischen  Ur- 
teilen umfasseuden  Begriff  der  Voilstirrkliuikeit  unterzulegen. 
Ein  solcher  Sinn  war  weder  von  den  Verfassern  der  Gesetz- 
geltium'sai'lM'il  eii  i)Hiiiisiclitigt ,  nocli  —  n?id  das  ist  allein  ent- 
scheidend —  nutigeu  (Ue  voiiiegeudeu  Gesetzes beiehle  zu  einer 
solchen  Annahme. 

Das  Gesetz  vom  21.  Juli  1870  (§§  2,  5,  10)  hat  dann  noch 
im  Anschluss  an  das  preussische  Gesetz  vom  9.  Mai  1855  die 
Vollstreckbarkeit  des  Schuldtitels  zur  Voraussetzung  einer  An- 
fechtung nachteiliger  Rechtshandlung<'n  des  Srhulilners  geuiacht. 
Es  liegt  darin  keine  Veränderung  h  s  fit  ^riffes  der  Vollstreck- 
barkeit, wohl  aber  eine  Erweiterung  der  Wirkungen,  welche 
freilich,  da  die  Anfechtung  dem  Schutze  der  Zwangsvoll- 
streckung dient,  mit  dieser  im  nächsten  Zusammeniiange  steht. 
Nicht  ohae  luteiesse  i^t  die  dabei  gelrofifeae  Auordnong,  dass 
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die  Vollstreeknng  des  auf  einen  nnr  vorläufig  vollstreckbaren 
Schaldtitel  gegründeten  AnfechtangenrteilB  von  dem  Eintritt  der 
Bechtskraft  des  Schnldtitels  abhängig  gemacht  werden  nrass. 

Es  kommt  aber  nun  noch  in  B'rage,  ob  die  mit  dem 
1.  Jannar  1900  anlässlioh  des  Inkrafttretens  des  BGB.  ge- 
troffenen gesetsliehen  Änderungen  und  Neuerungen  unsere  Frage 
beeinilasst  haben. 

Eigentlich  können  in  diesen  Beziehungen  nur  die  Ände- 
rungen der  ZPO.  selbst  massgebend  sein.  Denn  wenn  anderen 
Gesetzen  ein  neuer  anderer  Begriff  der  Vollstreckbarkeit  eigen 
sein  sollte,  so  wäre  damit  undi  nicht  erwiesen,  dass  dieser  Sinn 
auch  von  der  ZPO.  aiigenuuiinen  sei.  Andernfalls  würde  luau 
ja  auch  genötigt  sein,  den  klaren  und  brauchbaren  Sinn,  den 
die  ZPO.  (§§  146,  278  n.  F.)  mit  dem  Worte  „Einrede"  verbindet, 
durch  den  unklaren,  jedenfalls  aber  engeren  Sinn  der  Einrede 
des  BGB.  zu  ersetzen  und  dadurch  die  ZPO.  unbrauchbar  zu 
machen.  Aber  es  empfiehlt  sich  doch  nebni  den  VikU  rims^eu 
der  ZPO  st  [bst  auch  die  Verwendung  des  Yoiistreckbarkeits- 
begriös  aiib^erhalb  der  ZPO.  zu  verfolgen. 

Unerheblich  sind  die  getroffenen  Änderungen  der  Be- 
stimmungen Uber  din  yorläufigp  Vollstreckbarkeit.  Wenn  z.  B. 
nach  711  ZPO.  die  unzweifelhaft  irrevisiblen  Urteile  der  Ober- 
landesgerichte für  voiiäutig  vollstreckbar  erklärt  werden  können, 
so  ist  das  doch  in  der  Hauptsache  auf  die  Fälle  zu  beschränken, 
in  welchen  das  Urteil  selbst  oder  das  landgerichtliche  Urteil, 
bezüglich  dessen  die  Berufung  erfolglos  bleibt,  einen  ToUstreck- 
baren  Inhalt  bat. 

Wenn  §  704  Abs.  2  das  Verbot  der  vorläufigen  Vollstreck- 
barkeit der  Urteile  in  Ehesachen  aufrecht  erhält  und  zugleich 
auch  die  Feststellung  der  RechtsverhAltnisse  zwischen  Eltern 
und  Kindern  zum  Gegenstande  hat,  von  der  vorläufigen  Voll- 
streckbarkeit ausnimmt,  so  ist  allerdings  wahrscheinlich  von 
den  Verfassern  die  Umgestaltung  Übersehen,  dass  bei  Urteilen 
in  Ehesachen  die  Möglichkeit  einer  Zwangsvollstreekung,  welche 
nach  dem  früheren  Becht  bestand  und  diese  Vorschrift  ursprüng- 
lich herTorgerufen  hatte,  nicht  mehr  besteht  und  auch  den  Ur- 
teilen in  Kindschaftsachen  die  Vollstreckbarkeit  in  der  Haupt- 
sache ermangelt.  Immerhin  beh&lt  die  Vorschrift  Bedeutung 
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fftr  den  Kostenpunkt,  da  oline  sie  solche  Urteile  z.  B.  gembs 
§  708  Nr.  2  und  §  710  im  Kostenpunkte  fOr  Torl&nfig  ToUstreck- 
bar  erUftrt  werden  konnten.  Aber  selbst  die  Annehme,  dass 
man  sonst  diese  Vorschrift  fttr  inhaltslos  erklären  mttsste,  kann 
fttr  sich  allein  gewiss  nicht  zu  der  sonst  nicht  zn  stützenden 
Annahme  einer  Erweiterung  des  VollstreckbarkeirsbeG:riffs  führen. 

Wenn  §  888  Abs.  2  jetzt  die  Anwendung  dt-s  Stiafzwaiiges 
auch  bei  der  Verurteilung  zur  Leistung  von  Diensten  aus  einem 
Dienstvertrage  untersagt,  so  eiiUallt  bei  niclit  fungibeln  Diensten 
(bei  fungibeln  bleibt  §  887)  allerdings  jede  Möglichkeit  der 
Zwangsvollstreckung,  da  die  Interesseforderung  (§893)  nicht 
zur  Zwangsvollstreckung  gehört  und  auch  nicht  auf  die  Voll- 
streckbarkeit gestützt  werden  kann.  Die  Vollstreckbarkeits- 
eikläinn^  bat  daher  bei  solchen  Verurteilungen  in  der  Haupt- 
sache keinen  Sinn  und  wild  daher,  wenn  die  mangelnde  Funt^ibiiität 
zweifellos  ist,  besser  unterbleii)eii  Ebensowenig  kann  die  Voll- 
streckungsklausel in  diesem  i'alie  gehoben  werden, 

§  103  ermöglicht  in  Wiederbelebung  eines  bereits  in  der 
hannoverschen Prozessorduung  (§  51)  hervorgetretenen  Gedankens 
für  amtsgerichtliche  Sachen  die  Festsetzung  des  Kostenbetrages 
im  Urteil  selbst.  Da  dieser  Teil  des  Urteils  ausschliesslich  mit 
der  sofortigen  Beschwerde  *)  angegriffen  werden  kann  (§  103 
Abs.  1,  512),  so  ist  die  Festsetzung  nach  §  794  Nr.  3  ohne  Voll- 
streckbarkeitserklärung  Tollstreckbar  und  ist  daher  anch  auf 
Antrag  alsbald  eine  gesonderte  yoUstreckbare  Ansfertigung 
dieses  Teils  des  Urteils  zu  geben,  auch  wenn  das  Urteil  im 
übrigen  gar  nicht  oder  noch  nicht  vollstreckbar  sein  sollte. 
Unsere  Grundfrage  bleibt  auch  hier  unberührt. 

Unerheblich  ist  anch  die  erweiterte  Anerkennung  der  Voll- 
streckbarkeit bei  Zwangsvollstreckung  hindernden  Entschei- 
dungen, z.  B.  in  §  868. 

Durch  |§  866  ff.  ist  die  direkt  bei  dem  Grundbuch  zn  be- 
antragende Eintragung  einer  Sichernngshypothek  für  eine  toH- 
streckbare  persönliche  Forderung  unzweifelhaft  als  Maamregel 
der  Zwangsvollstreckung  anerkannt  und  damit  das  Grundbuch 
zum  ZwangsToUstreckungsorgan  gemacht.   Diese  Ausdehnung 
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des  Be^iffs  der  Zwangsvollstreckung  im  engeren  und  eigentlichen 
Sinne  ist  zu  bemerken.  Sie  ergibt  aber  keinerlei  lieue  Unstimmig- 
keit. Im  Gegenteil  trägt  sie  nur  dazu  bei,  Zwangsvollsli  eckuug 
und  Vollstreckbarkeit  noch  mehi  in  Kuiklang  zu  bringen,  wenn 
auch  den  Vollstreckungsbefehlen  in  dieser  Hinsicht  die  Voll- 
streckbarkeit genommen  ist. 

Bezüglich  der  Verurteilungen  znr  Abgabe  von  Willens- 
erkliiiangen  ist  die  Hauptbestimmung  (§  894)  unverändert  ge- 
blieben. Es  ist  aber  von  den  früher  hervorgehobenen  Fehlern 
dieses  Gesetzes  einer  durch  Änderungen  anderer  Bestimmungen 
gehoben.  Die  §§  726,  756,  765  enthalten  jetzt  ins  einzelne 
gehende  Bestiramimgen  über  die  Zwangsvollstreckung  von  Zug 
um  Zug  zu  bewirkenden  Leistungen.  Hier  interessiert  nur 
§  726  Abs.  2:  „Hängt  die  Vollstreckbarkeit  von  einer  Zug  um 
Zug  zu  bewirkenden  Leistung  des  Gläubigers  an  den  Schuldner 
ab,  so  ist  (zu  ergänzen:  zur  Erlangung  der  vollstreckbaren 
Ausfertigung)  der  Beweis,  dass  der  Schuldner  befriedigt  oder 
im  Verzuge  der  Annahme  ist,  nur  dann  erforderlich,  wenn  die 
den  Schuldner  obligende  Leistung  in  der  Abgabe  einer  Willens- 
erklärung besteht". 

Eleganter  ist  durch  die  Vorschrift,  dass  zur  Erlangung 
der  yollstrecknn^sklausel  hei  Ziit»-  um  Zug  Leistungen  der  Be- 
weis der  Beln'Mli<ruiii;-  oder  des  Annaiimeverzuges  bald  erforder- 
lich, bald  nicht  erlorderlich  ist,  das  Gesetz  gewiss  nicht  ge- 
worden Aber  es  wird  doch  nuQ  die  Verweisung  auf  ein  un- 
zutreffendes Gesetz  vermieden. 

Im  übrigen  werden  diejenigen,  welche  die  Verurteilung  zur 
Abf^rabe  von  Willenserklärungen  nicht  als  eigentliche  Verur- 
teilung gelten  lassen  wollen,  sich  damit  abfinden  müssen,  dass 
das  Gesetz  hier  die  Verurteilung  zur  Abgabe  einer  Willens- 
erklärung ausdrücklich  als  Verurteilung  zu  einer  Leistung  be- 
zeichnet. Allerdins:s  erscheint  auch  von  dem  hier  vertretenen 
Standpunkte  aus  iler  uneingeschränkte  Gebrauch  des  Wortes 
Vollstreckung  in  726  insofern  ungenau,  als  in  dem  Falle  des 
§  894,  auf  welchen  §  726  Abs.  2,  allerdings  nur  zum  Teil, 


>)  BedanerlidMiwdfle,  da  dadunh  dM  IbliimtfiliMii  gfnadloe  (0»» 
kreditiert  wird. 
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gemfinst  ist,  eine  VoUstreckaiig  sieh  erfibrigt  and  damit  die 
YoUetreekbarkeit  wegfällt. 

Grossere  Bedeutung  beaDsprucht  dagegen  der  zum  Ersatz 
des  alten  §  658  geschaffene  and  an  eine  ganz  andere  Stelle  ge- 
setzte §  895.  Geblieben  ist  von  der  alten  Bestimmung,  dass 
es  sich  um  ein  vorläufig  vollstreckbares  Urteil  handelt,  und 
dass  auf  Grund  des  Urteils  eine  Eintragung  in  das  Grundbuch, 
dem  jetzt  das  Scliitfsreg:ister  f!:leicli^estellt  i.st.  vorgenommen 
werden  soll.  Geblieben  ist  aucli  die  Tendenz,  in  diesem  Falle 
die  defintive  Eintragung  nicht  zuzulassen,  sondern  nur  tiiie  vor- 
läufige, wie  sie  das  jetzige  Recht  in  den  Formeu  der  Vormerkung 
und  des  Widerspniches  zur  Verfügung  stellt. 

Nen  ist  aber,  und  damit  hängt  aucli  der  Platzwechsel  zu- 
sammen, dass  die  Bestimmung  nicht  mehr  die  Verwirklichung  der 
Eintragung  im  ganzen,  sondern  nur  noch  die  Willens- 
erklärung des  Verurteilten  ins  Auge  fas.si,  aui  Giuml  deren 
die  Eintragung  erfolgen  soll.  Sie  verordnet  daher  nichts  mehr 
über  die  Erzwingung  der  Eintragung  im  ganzen,  sondern  be- 
stimmt mit  den  Worten:  „so  gilt  die  Eintragung  einer  Vor- 
merkung oder  eines  Widerspruchs  als  bewilligt",  lediglich,  dass 
die  vorläufig  vollstreckbare  Verurteilung  zu  einer  Willenserklärung 
zwar  nicht  die  Willenserklärung  selbst  ersetzen,  wohl  aber  die 
Grundlage  für  einen  vSichenmgsvermerk  abgeben  soll 

Hiernach  ist  jedenfalls  durch  ausdrückliche  Voischrift  neu 
bestimmt,  dass  Verurteilungen  zur  Abgabe  einer  Willenserklärung 
(iaiiii  fttr  vorlnnfig  vollvTi  1 1  kbnr  erklärt  weiden  können,  wenn 
es  .sich  um  eine  ^\'llU  nserklaning  handelte,  auf  Grund  deren 
eine  Bucheintragung  eriulgen  soll.  Damit  liat  das  Gebiet  der 
Vollstreckbarkeitserklärung  ebenfalls  eine  übrigens  inhaltlich 
keineswegs  gleiche  Erweiterung  erfahren,  wie  sie  schon  1871 


')  Die  Ersatzfunktion  hat  das  für  vorläufig  vollstreckbar  erklärte  rrteil 
als  Solches,  nicht  srine  vollstreckbare  Ansfertignnj::  Es  i«t  -hbi  r  ebenso- 
weniff  wie  im  Normaltalle  des  ^  ZPO.  eine  VoUstreckungskiausel  oder 
gar  Zustellung  des  Schuldtilels  an  den  Schuldner  erforderlich,  um  die  Ein- 
tragung im  GrUBiIbiich  zn  vecmerkcn,  geschweige  denn  Znvtelliing  4«b  Urteils 
an  den  Sebnldner.  A.  M.  L.  SeulTert  1  xa  §  895.  Die  SicberfedUleistiuig, 
TOD  der  die  vorllufige  Vollrtreekbwkdt  etwa  «bhftngt,  Ist  sllerdiags  umIi* 
saweiflen. 
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für  das  Gebiet  der  Vollstreckungsklausel  durch  §  779  a.  F.  (894 
n.  F.)  mit  der  Gestaltung  der  Vollstreckungsklausel  bei  von 
Gegenleistung  abliängigen  Willenserklärungen  bewirkt  worden 
war.  Man  wird  nämlich  zugeben  miissen.  dass  so  auch  die  Er- 
klärung der  vorläufigen  Vollstrtckbarkeit  auf  einen  weiteren 
Fall  erstreckt  ist,  in  dein  (übrigens  erst  durch  diesen  neuen 
§  895,  nicht  schon  früher !}  die  Vollstreckbarkeit  im  eigentlichen 
Sinne  fehlt.  Für  die  Frage,  ob  auch  bei  Verurteilungen  zu 
anderen  Willenserklärungen,  als  deu  im  §  895  genannten,  die 
vorläufige  Vollstreckbarkeit  ausgesprochen  werden  kann,  ist  aus 
§  895  direkt  niclit.s  zu  entnehmen,  da  weder  insoweit 
das  argumeutum  a  contrario  xntrifft,  noch  im  Gegenteil  ohne 
weiteres  gefolgert  werden  kann,  dass  sie,  weil  sie  in  diesem 
Falle  anerkannt  sei,  auch  bei  anderen  Willenserklärungen 
zulässig  sein  müsse.  Gleichwohl  dürfte  §  895  auf  einem  Um- 
wege die  Lösung  bringen.  Eine  Vollstreckbarkeitserklaiung 
in  der  Hauptsache  hat  nach  dem  hier  eingenommenen  Stand- 
punkte nnr  dann  einen  Sinn,  wenn  sie  die  ZwaugsvoUstreckung 
oder  irgendeine  andere  Wirkung  hervorzurufen  vermag.  Sonst 
ist  sie  nbertiüssig,  daher  unzulässig,  wenn  aucli  nnscliädlich. 
Es  kommt  also  aul  du  Fi-ao-o  an.  ob  uach  der  Zivilpiozessnovelle 
mit  der  VollstreckbarktiLserklärung  einer  nii  liL  rechtskräftigen 
Verurteilung  zur  Abgabe  einer  Willensn  kUirung,  welche  nicht 
als  Grundlage  einer  Bucheintragang  dienen  soll,  ir^reml  etwas 
erreicht  werden  kann.  Dass  ihr  eiue  Ersatzfuuktiuu  nicht  bei- 
wohnt, nehme  ich  schon  für  die  ZPO.  von  1877  an^j.  Diese 
Aiisi(  lit  erfährt  aber  jetzt  eine  erhcbliclie  Verstärkung.  Zu- 
iiaciist  hat  die  Kommission  für  die  2.  Lesung  des  BGB.  einen 
Aiilivif^.  iler  vorlHuligen  Vollstreckbarkeit  eine  Ersatzfunktiou 
mit  Kesolui i vl'tdiiiL'iing  zuzuschreiben,  wegen  mangelnduii  Be- 
dürfnisses abgelehnt").  Wenn  man  nun  auch  die  darin  liegende 
Meinungsäusserung  der  Kommission  für  iii'-ht  entscheidend  an- 
sieht, so  bleibt  doch  die  Tatsache  bestehen,  dass  nicht  nur  wie 
bisher  jede  Bestimmung  in  dieser  Richtung  fehlt,  sondern  für 
einea  speziellen  Jb  all  die  Ersatzfimktiou,  welche  doch  immer  uor 


')  Auf  ß  Ui  Abs.  1  HOB.  wird  ip&ter  einzugehen  sein. 
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auf  positiver  Torscbrlft  berabeo  kann,  anerkannt  ist.  Das 
argnmentiim  a  contrario  halte  ich  hier  für  so  zwingend,  dass  ich 
den  Rechtasatz:  „Bei  anderen  als  den  in  §  895  benannten  Willens- 
erklftrnngen  tritt  die  Ersatzfanktion  eines  bloss  für  Torläufig 
Tollstreckbar  erklärten  Urteils  nicht  ein',  für  gesichert  halte. 
Es  ist  dies  gegenüber  der  früher  dargelegten  Ablehnung  des 
die  Vollstreckbarkeitaerklftmng  selbst  betreffenden  argumentnm 
a  contrario  kein  Widerspruch.  Denn  Jenes  war  abzulehnen,  da 
8  895  die  yorl&afige  Voltetreekbaiiceit  von  Vemrteilangen  zur 
Abgabe  von  WiUenserklftmngen  nnr  voraussetzt,  aber  nicht  den 
Zweck  hat,  sie  zu  statuieren.  Dagegen  hat  §  895  sich  den 
Zweck  gesetzt,  die  Ersatzfiinkdon  vorläufig  vollstreckbarer 
Verurteilungen  zu  Willenserklärungen  erschöpfend  zu  regeln. 
Er  steht  an  der  dazu  bestimmten  Stelle,  und  zwar  allein.  Damit 
entfällt  die  Möglichkeit,  selbst  im  Wege  der  Analogie  die  Ersatz- 
funktion herzustellen. 

Es  erübrigt  daher  nur  die  Frage,  ob  nicht  der  Zwang  aus 
§  888  (§  887  wird  nicht  in  Frage  kommen)  bei  vorläufiger  Voll- 
streckbarkeit zur  Abgabe  von  Willenserklärungen,  die  nicht 
unter  §  895  fallen,  geübt  werden  kann.  Im  Einklang  mit  der 
liir  die  alte  ZPO.  verfochtenen  Ansicht  müsste  ich  das  bejahen, 
wenn  nicht  auch  lüei-  ein  argumentum  a  contrario  aus  §  895 
hellen  kann.  Man  könnte  vielleicht  auf  diesem  We^e  dem 
§  895,  wenn  luaii  seineu  erörterten  Zweck  in.s  Auge  fasst,  den 
Zusatz  geben:  Andere  Wirkungen  bat^l  die  vorläufige  VoU- 
streckbarkeit  von  Verurteilungen  zur  Abgabe  einer  Willens- 
erklärung nicht.  Icli  möchte  mich  aber,  getreu  der  bisher  be- 
folgten Methode,  inueihalb  der  Grenzen  gesicherter  Gesetzes- 
auslegung zu  bleiben,  nicht  dazu  entschliessen,  also  die  Zwangs- 
vollstreckung aus  vorläufig  vollstreckbar  erklärten  Urteilen  zur 
Abgabe  von  Willenserklärungen  gemäss  ^§887,888  ZPO.  zulassen. 

Endlich  ist  noch  der  Umgestaltung  zu  gedenken,  welche 
das  Vollstreckungsurteii  bei  ausländischen  Urteilen  =9  erfahren 
hat.  Bisher  (§  661  alt.  ZPO.)  waren  die  Voraussetzungen  der 
Anerkennung  oder  eigentlich  Nichtanerkennung  eines  aus- 


')  Vorbehaltlich  besonders  Bestimmungen,  wie  ß  IG  Abs.  t  HGB. 
*)  Hinsichtlicb  der  Schiedssprüche  besteht  kerne  Yeräaderang. 
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Iftndischen  Urteils  im  Gesetz  lediglich  als  Hindernisse  der  Er- 
lassang eines  Vollstreckangsarteils  anfgeführt.  Die  Novelle  hat 
mit  Recht  die  Frage  der  Anerkennung  eines  ausländischen 
Urteils  im  allgemeinen  und  die  Frage  nach  seiner  Vollstreck- 
barkeit grundsätzlich  getrennt  gehalten.  Erstere  ist  jetzt  in 
§  328  im  Anschluss  an  die  Bestimnuingen  über  die  Rechtskrafts- 
wirknngen*)  inländisclier  Urteile  gegeben,  allerdings  immer 
noch  in  negativer  Fassuncr,  aber  mit  erheblichen  sachlichen 
Aendornngen.  Die  Verbindung  mit  der  zweiten  Frage  i^^l  dann 
dadurcli  hergestellt,  dass  §  72.')  fiir  das  Vollstreckungsniteil 
neben  der  liechtskraft  nach  inlaadi.schem  Recht  das  Vorhamlen- 
sein  der  Anerkennnngsvoraiissetzungen  verlangt.  Dadurch  ist 
nun  eine  grössere  Klarstellung  erzielt,  welche  der  hier  ver- 
tretenen Auseinanderhaltung  der  BegriflFe  Vollstreckbarkeit 
und  WirksHuikeit  im  übrigen  nur  zugute  kommen  kann.  Aus- 
schlaggebend bleibt  aber  der  festgehaltene  öaiz  des  §  722  ZPO.: 
jAus  dem  Urteil  eines  ausländischen  Gerichts  findet  die  Zwangs- 
vollstreckung nur  ötatt,  wenn  ihre  Zulässigkeit  durch  ein  Voll- 
Streckungsurteil  ausgesprochen  ist".  Darin  liegt  getreu  der 
geschichtlichen  Entwickelung,  nach  welcher  das  Vollstreckungs- 
urteil aus  der  einfachen  Vollstreckuugsk lausei  hervorgegangen 
ist,  das  bestimmte  gesetzliche  Anerkenntnis,  dass  das  Voll- 
streckungsurteil die  Funktion  liat,  die  inländische  Vollstreck- 
barkeit zu  begründen.  Als  weitere  Funktion  kann,  wenn  man  im 
Rahmen  der  ZPO.  bleibt,  nach  wie  vor  nur  die  eine  anerkannt 
\v*i(hn,  dass,  wenn  das  ausländische  Urteil  zur  Abgabe  einer 
Wilieiistjrkläruug  verurteilt,  die  von  einer  Gegenleistung  ab- 
häugio:  gemacht  ist,  die  Ersatzfunkt i  ii  d^^s  Urteils  durch  die 
für  (las  recht skräuigp  Vollstreckungsurteil  zu  erteilende 
Vollst  iu'rkinii(skiausel  herbeigeführt  wird,  während  es  im  Normal- 
falle der  puren  Verurteilung  zu  einer  Willi,  hm  i  klarung  m  einem 
ausländischen  Urteile  iiir  die  Ersatz! unktion  durchaus  genügen 
mnss,  dass  das  ausländische  Urteil  rechtskräftig  geworden  ist 
imd  dass  ihm  die  Anerkennung  nicht  zu  versagen  ist,  für  welche 


<)  Die  Bestimmnngen  über  Rechtskraftsemtritt  rtehen  inmier  noob 
inkorrekt  bei  der  ZwangsroUstreckang  (§§  705,  706). 
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Jetzt,  wie  sch<m  erwfthnt  wurde,  §  828  in  bestimmter  Weise 
die  YoranssetKimgeD  angibt^). 

Von  den  in  anderen  zum  1.  Janaar  1900  in  Kraft  getretenen 
Gesetzen  Torkommenden  Verwendungen  des  Begriffs  der  Voll- 
streckbärkeit  sind  zunftcbst  ohne  jeden  Einfluss  anf  die  Fest- 
stellung des  Begiiffs  die  §§  1147,  1233,  1268,  1277  BOB^. 
Sie  behandeln  sämtlich  die  Zwangsvollstreckung  in  bezng  anf 
das  Becht  anf  Befriedigung  ans  einer  Sache  oder  einem  anderen 
Vermögensgegenstande.  Sie  bieten  insofern  eine  Ergänzung  der 
ZPO.,  die  in  einseitiger  Weise  lediglich  die  Befriedigung  einer 
persönlichen  Forderung  als' Sei  der  ZwangsvoUstreckung  hin- 
stellt, während  daneben  notwendig  auch  das  dingliche  Recht 
auf  Befriedigung  in  Betracht  gezogen  werden  und  die  allge- 
meine Theorie  der  Zwangsvollstreckung  auch  diesen  letzteren 
Fall  fortwährend  bertlcksichtigen  muss'). 

Auch  §  26  GBO.  und  §  103  FG.  bringen  nichts  Neues,  indem 
sie  lediglich  von  den  bereits  bekannten  vollstreckbaren  Ent- 
scheidungen sprechen,  welche  eine  einstweilige  Verfügung 
aufhebeu. 

Nach  §371HGB.*)  ist  zur  Befriedif^ung  ans  dem  Gegen- 
stande eines  kaufmännischen  Zuriickbilialtung.srechts  mittelst 
Privatveikaufs  ein  vollstreckbarer  Titel  für  das  Reclit  auf 
Bel'riedi;;  uiig  erforderlich.  Neu  ist  hier,  dass  die  Vollslreck- 
baikeit  nicht  nur  für  die  eigentliche  Zwangsvollstreckung, 
sondern  auch  für  den,  allerdings  nahe  verwandten  Fall  der  Be- 
friediprung  mittelst  Privatverkaufs  Bedeutung  erlangt  hat.  Diese 
Wirkung  wohnt  auch  der  vorläufigen  Vüllstreckbarkeit  bei 
und  kann  bei  ausländischen  Urteilen  und  Schiedssprüchen  nur 

Wenn  ich  bei  meinen  Erörteninge»  den  §  767  ZPO.  abatcbtUch  nicht 
hl  Betracht  gezogen  hahe,  so  hat  es  seinen  Grund  darin«  dase  es  sich  dort 
flberhaupt  nicht  um  Zwangsvollstreckung  handelt,  sondern  um  eine  infolge 
der  früheren  Auffassung  als  Einreden  in  dor  Exekntionsinstanz  systematisch 
nnricbtig  stehende  Be^tiinmuii<r  üIki-  die  MoL'HeUkeit,  positive  rechtskräftige 
Urteile  mit  neu  eutstaudeniu  Einwendungen  anzufechten.  —  Auch  §889  ZPO., 
der  den  diiebten  Zwang  des  §  888  ZPO.  fflr  Verorteiliugen  tat  Leistnng  des 
Offenbarangseides  modifiziert,  berOhrt  unsere  Orudfrage  nicht. 

')  Ganz  unerwähnt  können  bleiben  §§  209,  216,  218,  725,  761  BGhB. 

•)  Fischer-Schäfer  a.  a.  0  A.  1  vor  §  803  ZPÜ. 

*)  Neu  gegenüber  Art.  81ö  alten  ilüB. 
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im  Wege  des  VoUstreckmigsorteila  gewonaen  werden.  Dagegen 
ist  eine  VoUstreckungsklaasel  nicht  erforderlich. 

Nach  §  776  BQB.  kann  der  Bürge,  der  sich  im  Aaf- 
trage  des  Hanptschuldners  verbargt  hat,  die  Befreiang  von 
der  Bflrgscbaft,  von  dem  Haoptachnldner  verlangen,  wenn 
der  Olänbiger  gegen  den  B&rgen  ein  vollstreckbares  Urteil 
anf  ErIlUinng  erwirkt  hat.  Die  hier  ansgesprochene  Wirkung 
eines  Leistnngsarteils  ist  insofern  äusserst  interessant,  als  sie 
zugunsten  des  Verurteilten  allerdings  nicht  gegenüber  dem 
Kläger,  sondern  gegen  eine  dritte  Person  eintritt.  Zu  den 
eigentlichen 'Bechtskraftwirkungeu  gebOrt  sie,  ganz  abgesehen 
davon,  dass  sie  nicht  streng  an  den  Zeitpunkt  der  Bechtskraft 
geknfipft  ist,  sicherlich  nicht,  denn  solche  k^nne  nur  zugunsten 
der  siegreichen  Partei  oder  ihrer  Bechtskraftgenossen  gegen 
den  unterlegenen  Teil  und  seine  Bechtskraftgenossen  eintreten^). 
Aber  zweifellos  gehört  sie  auch  nicht  zur  Zwangsvollstreckung, 
sondern  sie  Hegt  anf  rein  privatreehtliehem  Gebiete.  Gleich- 
wohl ist  sie  vom  Gesetz  nicht  an  die  Beehtokrafti  sondern  an 
die  VoUstreckbarkeit  des  Urteils  angeknüpft  Der  Zwed^  dieser 
Singularität  —  denn  etwas  ähnliches  dürfte  sich  kaum  nach- 
weisen lassen  —  war  offenbar  der,  im  Interesse  der  Bürgen 
schon  die  vorläufige  Vollstreckbarkeit  des  noch  nicht  rechts- 
kräftigen Urteils  genügen  zu  lassen.  Man  hat  es  vielleicht 
übersehen,  dass  man  dadurch  die  Voraussetzungen  gegenüber 
aiisliindischeii  Urteilen  und  Schiedssprüchen  im  Gegenteil  er- 
schwerte. Indessen  wird  sicli  in  dieser  Beziehung  gegenüber 
dem  Würtlaule  des  Gesetzes  nichu  andern  lassen,  da  objektive 
Handhaben  zu  einer  korrektiven  Auslegung  lehlen. 

Das  bisherige  Ergebnis  gclit  also  dahin :  Durch  die  ausser- 
halb der  ZPO.  liegende,  mit  dem  BGB.  in  Kraft  getretene  Ge- 
setzgebung sind  die  Wirkungen  der  VoUstreckbarkeit  für 
Leistuugsurteile  nach  zwei  ausserhalb  der  eigentlichen  Zwangs- 
vollstreckung liegenden  Richtungen  erweitert. 

Nun  kummt  aber  am  Schluss  noch  eine  sehr  bedenkliche 
^Unstimmigkeit",  welche  der,  insofern  noch  wenig  beachtete 
§  16  HOB.  zutage  gefördert  hat. 


>)  U.  bischer  in  Iherings  Jahrbüchern  4U  ä.  m  i. 
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In  seinem  eisten  Absatz  spricht  er  von  einer  rechtskrftitigen 
oder  yoUstrackbaren  Entscheidmig,  welche  die  Verpflichtung  zur 
Hitwirknng  bei  einer  Anmeldung  zum  Handelsregister  oder  ein 
Bechtsverhaitnis,  bezüglich  dessen  eine  Bintragnng  zu  erfolgen 
hat,  gegen  einen  von  mehreren  Beteiligten  feststellt,  und  knftpft 
daran  den  Bechtssatz,  dass  die  Anmeldung  des  so  Verurteilten 
durch  das  Urteil  ersetzt  wird.  In  Abs.  2  wird  umgekehrt  einer 
reehtskrftftigen  oder  vollstreckbaren  Entscheidung,  welche  die 
Eintragung  für  nnzulftssig  erkl&rt,  die  Kraft  gegeben,  dass  die 
Eintragung  nicht  gegen  den  Widerspruch  desjenigen  erfolgen 
darf,  welcher  die  Entscheidung  erwirkt  hat. 

Es  mnss  offen  anerkannt  werden,  dass  hier  die  Vollstreck- 
barkeit in  bezug  auf  bloese  Feststellungsurteile,  und  zwar 
nicht  etwa  bloss  im  Kostenpunkte,  sondern  auch  in  der  Haupt- 
Sache  verwendet  wird.  Denn  wenn  man  auch  vielleicht  mit 
L.  SeuffertO  die  Feststellung  der  Verpflichtung  zur  Uitwirkong 
als  eine  Verurteilung  zur  Hitwirkung  auffasse  könnte,  so 
bleiben  doch  die  beiden  anderen  FUle  als  Feststellungsurteile 
bestehen.  Und  es  ISsst  sich  nicht  leugneo,  dass  die  Zuftigung 
des  Adjektivs  «vollstreckbar*  zu  dem  Adjektiv  „rechtskräftig* 
in  erster  Linie  den  Zweck  verfolgt,  auch  vorl&afig  vollstreckbare 
Urteile  einzubegreifen,  mithin  die  VoUstreckbarkeitserklftrung  in 
solchen  Fftllen  zuzulassen.  Es  kann  andi  hier  wohl  als  stchw 
angenommen  werden,  dass  die  Verfasser  dieser  Bestimmung  und 
sämtliche  zu  den  gesetzgebenden  Faktoren  gehörigen  Personen 
sich  der  Tragweite  der  Bestimmung  und  insbesondere  ihres 
Missverhältnisses  zu  dem  Begriffe  der  Vollstreckbarkeit,  wie 
er  bestand  uud  im  übrigen  auch  für  das  Recht  von  1900  fest- 
gehalten wurde,  nicht  bewusst  gewesen  sind.  Aber  damit  wird 
die  Bestimmung  weder  ihrer  Geltunj;  entkleidet,  noch  zu  irgend- 
einer restriktiven  Auslegung  die  Handliabc  geboten. 

Es  ist  also  zweifellosen  licchlens,  dass  bei  den  in  §  16 
Abs.  1  IIGB.  genannten  Feststellunö:skla<?eu  im  Falle  eines 
positiven  Ergebnisses  das  Urtuil  im  vurlaiifiii;  vollstreckbar  er- 
klai'L  werdeu  kann,  und  dass  eiue  solche  Kutächeidiing,  übrigens 


A.  2  sa  §  Sd4  ZPO. 
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ohne  daBS  eine  vollstreckbare  Aasfertigung  notwendig  ist» 
die  ihr  in  §  16  Abs.  1  beigelegte  besondere  Wirkung  hat 

£28  mnss  aber  auf  das  entschiedenste  abgelehnt  werden» 
diesen  singnl&ren  Fall  zu  dem  Analogieschlnss  zu  benutzen, 
dass  überhaupt  in  Feststellungssachen  in  der  Hauptsache  vor- 
Iftofige  Vollstreckbarkeit  ausgesprochen  werden  könnte. 

Damit  kann  der  Überblick  über  das  eigentliche  Gesetzes- 
material geschlossen  wei'den.  Denn  dass  durch  das  Boichs- 
gesetz  betr.  Änderungen  der  ZPO.  vom  6.  Juni  1905  unter 
Änderung  des  §  708  Nr.  3  ZPO.  die  von  Amts  wegen  anszur 
sprechende  vorläufige  Vollstreckbarkeit  der  Vers&umnisurteile 
des  Bevisionsgerichts  verordnet  ist,  ohne  dass  das  Gesetz  den 
vollstreckbaren  Inhalt  zur  ansdrflcklichra  Voraussetzung  ge- 
macht hat,  entspricht  durchaus  der  bisherigen  gesetzlichen 
QystematikT  Im  Kostenpunkt  hat  die  Erkl&rung  immer  Be- 
deutung. In  der  Hauptsache  wird  sie  allerdings  dann  nicht 
ausznsprechffli  sein,  wenn  weder  das  Versftumnisurteil  noch  das 
angefochtene  Urteil,  bezQglich  dessen  die  Bevision  znrftck- 
gewiesen  wird,  einen  vollstreckbaren  Inhalt  oder  einen  solchen 
anderen  Inhalt  hat,  durch  den  die  Vollstreckbarkeitserklftning 
eine  Wirksamkeit  erh&lt. 

Es  musB  aber  noch  des  Art  12  des  Haager  Abkommens 
vom  14.  November  1896  (GS.  1899  S.  291)  gedacht  werden, 
welcher  für  die  von  dem  Abkommen  betroffenen  FttUe  besUmmt: 
Les  condaronations  auz  frais  et  döpens  da  proc^s,  prononc6e8 
dans  an  des  Etats  contractants  contre  le  demandenr  on  Tinter- 
venaut  dispensös  de  la  caation  on  du  depöt,  en  vertu  soit  de 
Tarticle  11,  soit  de  la  loi  de  T^tat,  oü  Taction  est  intent^, 
seront  rendues  ex^cutoires  dans  chacun  des  autres  Etats  con- 
tractants par  l'autoritö  comp6teute,  d'apr^s  la  loi  du  pays. 
Als  Korrelat  der  dem  klagenden  Aiigehürigen  der  Vertrags- 
staaLtii  gewählten  Befreiung  von  der  Sicherheitsleistung  für 
die  Prozesskosten,  wird  liier  die  Vollstreckbarkeitserklärung 
der  in  dem  betreffenden  Verfahren  erfolgten  Verurteilung  des 
Klägers  (oder  Intervenienten)  durch  die  Kechtspflegeorganu  der 
anderen  Staaten  zugesichert.  Das  Kostenfestsetzungsverfahren 
bleibt  also  Sache  des  Gerichts,  welches  das  Urteil  erlassen  hat. 
Nur  die  Volistreckbarkeitserkläruug  der  KostenfestseUsuug  int 
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zugesichert.  Da  diese  aber  nach  deu  Gesetzen  des  Landes  er- 
folgt, in  welchem  die  Vollstreckbarkeitserklärung  erlassen  wird, 
so  bleibt  es  dabei,  dass  im  Deutschen  Reich  ein  Vollstreckbar- 
keitsurteil  notwendig  ist.  Nur  bezüglich  der  Voraassetzangeii 
des  Vollstreckbarkeitsarteils  ist  das  Abkommen  za  beachten. 
Somit  ist  die  Bestimmung  ohne  Einflnss  auf  die  fiestimmaiig 
des  Begriffs  und  Wesens  der  VoUstreekbarkeit, 

Kickt  ganz  ohne  Bedeatung  ist  dagegen  das  internationale 
Abkommen  betr.  Ehescheidang  vom  12.  Jani  1902  (BGBl.  1904 
8.  291  iL):  Le  divorce  et  la  Separation  de  corps,  prononc^s  par 
nn  tribanal  eompötent  anx  termes  de  Tarticle  5,  aeront  re* 
connna  partout,  sous  la  condition  que  les  clauses  de  la  prä- 
sente Convention  aient  M  observdes  et  que,  dans  le  cas  ou 
la  döcision  anrait  6t6  rendue  par  d6faut,  le  d^fendenr  ait  öt^ 
cite  conformement  auz  dispositions  spteianx  exig6e^  par  sa  loi 
nationale  ponr  reconnutre  les  Jugements  ötrangers. 

Seront  reconnns  ^alement  partont  le  divorce  et  la  s6pa* 
ration  de  corps  prononcfe  par  nne  Juridiction  administraUve, 
si  la  loi  de  chacnn  des  6poux  reconnait  ce  divorce  et  cette 
s6paration. 

Damit  sind  die  Bedingungen,  unter  denen  im  Deutschen 
Beleb  ein  auslftndisches  Ehescheidungsurteü  aus  dem  Bereich 
der  Vertragsstaaten  anerkannt  werden  muss,  genau  umgrenzt. 
Ein  Vollstreckongsurteil  befindet  sieh  nicht  darunter.  Von  dem 
hier  vertretenen  Standpunkt  aus  befindet  sich  das  Abkommen 
in  dieser  Hinsicht  durchaus  im  Einklänge  mit  dem  deutschen 
Gesetzesrecht.  Wer  dagegen  meint,  dass  die  Wirksamkeit  aus^ 
lAndischer  Scheidungsurteile  nach  dentschem  Eecht  erst  durch 
Erlass  eines  Vollstreckungsurteils  eintritt,  muss  zugeben,  dass 
dieses  Erfordernis  für  einen  grossen  Teil  des  europäischen  Kon- 
tinents infolge  dieses  Vertrages  entfUlt. 

Hiemach  halte  ich,  wenn  man  sich  in  den  Schranken 
exakter  Auslegung  des  Inhalts  der  Gesetzesbefehle  fa&lt»  hin- 
sichtlich der  Urteile  folgende  8&tze  für  das  inlandische  Eecht 
fttr  nachgewiesen: 

I  Vorl&ufige  Vollstreckbarkeit. 

1)  Die  Erklärung  eines  ITrteils  für  vorläufig  vollstreckbar 
setzt  zunächst  voraus,  dass  einer  der  F&lle  vorliegt,  in  denen 
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das  Gesetz,  insbesondere  die  §§  706—719  ZPO*  diese  Erklftnmg 
gestatten. 

2)  Liegt  ein  solcher  Fall  vor,  so  kann  die  Vollstreckbar- 
keitserklftning  im  Kostenpunkt  ohne  weiteres  erfolgen,  Wenn 
das  Urteil  auch  nur  eine  fintscbeidnng  Aber  die  Verpflichtoog 
znr  Eostentragang  ohne  Festsetsnng  der  Betrige  enth&lt. 

3)  Im  übrigen  ist  die  vorläufige  VoUsti'eckbarkeit  nur  aus- 
zusprechen,, wenn  das  zu  erlassende  Urteil  bzw.  das  Urteil, 
welches  aufrecht  erhalten  wird  bzw.  hinsichtlich  dessen  einem 
Bechts*  oder  anderen  Anfechtungsmittel  der  Erfolg  versagt 
wird,  einen  geeigneten  Inhalt  hat. 

Ein  solcher  liegt  vor: 

a)  ün  allgemeinen  nur  bei  einer  Verarteilnng  zu  einer 
Leistung  (auch  Unterlassung),  bezQglich  deren  eine 
Zwangsvollstreckung,  d.  h.  eine  Verwirklichung  des  fest^ 
gestellten  Begehrens  durch  die  staatlichen  Vollstrecknngs- 
Organe  im  Bahmen  der  ZPO.  und  ihrer  zul&ssigen  landesr« 
gesetzlichen  Ergänzungen  möglich  ist,  also  insbesondere 
nicht  bei  Verurteilung  zur  Leistung  von  Diensten  ans 
einem  Dienstvertrage,  falls  §  887  nach  der  Natur  der 
Dienste  ansgeschlosaen  ist. 

b)  In  folgenden  singulären  Fällen: 

a)  bei  einer  Verurteilung  znr  Abgabe  einer  Willens- 
erklämng,  wenn  auf  Grund  deren  eine  Eintragung  in 
das  Grundbuch  oder  das  Schilferegister  erfolgen  soll, 
nicht  aber  bei  der  VemrteÜQng  zur  Abgabe  anderer 
Willenserklärungen,  welche  unter  §  894  ZPO.  fallen, 

ß)  bei  Urteilen,  welche  eine  Zwangsvollstreckung,  Arrest, 
einstweilige  Verfügung  aufheben,  hindern  oder  ein- 
schränken, 

Y)  bei  Urteilen,  welche  lediglich  das  Recht  auf  Befriedi- 
gnn^  aus  einem  kaufmännischen  Zurückbehaltungsrecht 
aussprechen, 

d)  bei  Urteilen,  welche  die  Verptlichtuu^  zur  Mitwirkung 
bei  einer  Anmeldung  zum  Handelsregister  oder  ein 
Reclitsveihaltnis,  bezüglich  dessen  eine  Kinti'aguug  im 
Handelsregister  zu  erfolgen  hat,  gegen  einen  von 
mehreren,  bei  der  Vornahme  der  Anmeldung  Beteiligten 
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feststellt  oder  die  Voraabme  einer  solchen  Emtragnng 
für  unzulässig  erklärt. 

lu  allen  anderon  F&llen  ist  die  Vollstrackbarkeitserklftrang 
in  der  Hauptsache  ansgeschlossen,  also  namentlich  bei  allen 
abweisenden  Urteilen,  sowie  bei  Feststelinngs*  nnd  Bewirkongs- 
arteilen,  Urteilen  fiber  den  Grand  oder  Uber  prozessbindemde 
Einreden,  bedingten  Endarteilen. 

Andere  reale  Urteilswirknngen"  sind  mit  der  VoUstreck- 
barkeitserkl&rnng  nicht  verbanden.  Sie  gibt  weder  für  das  Ein- 
schreiten von  Gerichten  nnd  YerwaltangsbehCrden,  noch  f&r 
Eintragnngen  in  Konknrstabellen,  Handels-  nnd  Standesregister 
oder  aach,  abgesehen  von  den  positiv  bestimmten  F&Ilen  für 
Eintragnngen  in  Grundbücher  und  Schiffsregister,  eine  ge- 
eignete Grundlage. 

4)  Die  VoUstreckbarkeitserklärang  hat  als  Hanptwirkang 
die,  dass  fttr  die  Zwangsvollstreckung  ein  vollstreckbarer  Schuld- 
titel  vorhanden  ist,  falls  der  Inhalt  eine  Zwangsvollstreckung 
gestattet.  Nebenwirkungen  sind: 

a)  das  Urteil  dient  als  Grandlage  für  die  Eostenfestsetzung, 

b)  in  den  singulären  Fällen  zu  3  b  erhält  das  Urteil  die  sich 
aus  dem  einzelnen  Falle  ergebende  besondere  Wirkung. 

n.  VollstreckungskUnsel. 

1)  Regelmässig  ist  eine  Vollstrecknngsklanael  nur  dann  zu 
erteilen,  wenn  das  Urteil  einen  zur  Zwangsvollstreckung  in 
dem  zu  3  a  angegebenen  Sinne  geeigneten  Inhalt  hat  In  den 
Fällen,  in  denen  ein  Urteil  nur  im  Kostenpunkt  oder  aus  den 
unter  3  b  angegebenen  singulären  Grfinden  fär  vorläufig  voll- 
streckbar erklärt  ist,  wird  die  Vollstreckungsklausel  nicht  er- 
teilt, insbesondere  auch  nicht  in  dem  Falle  3  b  a. 

2)  Als  singulärer  Fall  tritt  nur  der  hinzu,  dass  ein  rechts- 
kräftiges Urteil  die  Yemrteiluug  zur  Abgabe  einer  Willens* 
erklämng  von  einer  Gegenleistong  abhängig  gemacht  hat. 

In  diesem  Falle  hat  die  Vollatrecknngsklausel  zugleich 
eine  ftber  die  Zwangsvollstreckung  im  eigentlichen  Sinne  hin- 
ausgehende Wirkung. 

m.  Ein  Vollstreckungsurteil  kann  nur  dann  erlassen  werden, 
wenn  das  inländische  Urteil  oder  der  Schiedssprach  einen  ge- 
eigneten Inhalt  hat 
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Dazu  gehdrt: 

a)  im  allgemeineD  die  Verorteilong  zo  einer  Leistimg  in  dem 
an  3  a  angegebenen  Sinne» 

b)  folgende  aingnlftre  Fälle 

a)  Vernrteilnng  zur  Abgabe  einer  Willenserklftrnng, 
die  Ton  einer  Gegenleistung  abhängig  gemacbt  ist, 
ß  bis  d]  die  unter  Sh  ß  his  d  anfgefttlirten  F&Ue. 
In  allen  anderen  Fallen  ist  das  Vollstreckungsnrteil  ans- 
gescblosaen,  also  neben  den  zn  3  am  Ende  anfgeftfarten  F&Uen, 
insbesondere  aaeh  bezflglich  einer  Entscheidung,  die  ohne  Fest- 
setzung des  Betrages  Uber  die  Verpflichtung  zur  Kostentragung 
entscheidet 

Die  Wirhungen  des  Vollstreckungsarteils  sind  analog  wie 
bei  den  Wirkungen  der  Vollstreckbarkeitserklärung  zu  be- 
stimmen. Ss  ist  nur  zu  beachten,  dass  der  Fall  ha  m  anderer 
geworden  ist.  Alle  anderen  Wirkungen  der  Bechtskraft  bei 
ausländischen  Urteilen  und'  Sehiedsspr&ehen  sind  von  dem 
Erlass  des  Vollstreckungsurteils  nicht  abhängig.  Sie  sind,  so- 
weit sie  Oberhaupt  eintreten  können,  schon  mit  dem  Dasein 
des  rechtskräftigen  und  anerkennungsfähigen  Urteils  bzw.  des 
Schiedsspruchs  vorhanden.  Sind  die  Voraussetzungen  einer 
Feststellungsklage  gegeben,  so  können  sie  durch  inländisches 
Feststellungsurteil  als  vorhanden  festgestellt  werden.  Voll- 
streckbarkeitserklärung und  Vollstreckungsklausel  ist  aber 
einem  solchen  Feststellungsurteil  zu  versagen. 

Eine  Erweiterung  dieser  Sätze  wäre  mir  im  Wege  der 
Aualogie  denkbar,  wie  sie  namentlich  L.  Seul ftrt  ^)  für  das 
Gebiet  der  Bewirkungsurttüt  verteidigt  hat.  Für  eine  solche 
fehlt  es  aber  für  diesen  i^all  wie  für  alle  übrigen  an  jeder 
Voraussetzung.  Zuiiäoh.^L  handelte  es  sich  doch  offensichtlich 
um  ganz  singulare  Vorschriften.  Bei  solchen  ist  ja  freilich 
nicht,  wie  vielfach  gelehrt  wird,  jede  Analogie  schlechthin  aus- 
geschlossen. Aber  es  ist  hier  sehr  schwer,  ein  über  den  Spezial- 
fall hinausreichendes  allgemeines  Prinzip  zu  finden,  das  die  An- 
wendung auf  Fälle  mit  anderem  Tatbestände  rechtfertigte. 
Aach  weuu  man,  was  als  irrig  nachgewiesen  wurde,  die  Ver- 


')  a.  a.  Ü.  A.  d  TOf  g  704. 
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urteflangen  zur  Abgabe  Ton  Willenserklärnngen  als  Bewirkangs- 
nrteile  auffasst,  so  fehlt  ea  doch  noch  an  jeder  ReehtferUgung 
für  die  Aniiahme,  dass  die  für  diesen  Fall  gegebene  Begelang 
ohne  gesetzliche  Anordnung  in  sllen  anderen  FlUlen  von  Be- 
wirknngsnrteilen  znr  Anwendung  kommen  müsse.  Jedenfalls 
scheint  dafür  kein  Bedürfnis  vorzuliegen.  Warum  soll  das  rechts- 
kräftige Bewirkungsnrteil  nicht  alle  seine  Wirkungen  iussern 
können,  ohne  dass  die  zur  Zwangsvollstreckung  ndtige  Voll- 
streckungsklansel  gegeben  wird?  Warum  ist  die  £rm6glichung  vor- 
läufiger Wirkung,  welche  doch  auch  bei  Leistungsverurteilung 
nach  der  AuiEassung  des  Gesetzes  eine  Ausnahme  bildet,  hier 
anzustreben,  während  sie  das  Gesetz  offenbar  für  bedenklich 
hält,  und  daher  nicht  statuiert  hat?  Und  warum  soll  endlich 
ausländischen  anerkennungsfUiigen  und  rechtskräftigen  Be- 
Wirkungsurteilen  die  ihnen  zukommende  Wirkung  für  das  In- 
land versagt  werden,  während  das  doch  bei  allen  anderen  aus- 
ländischen Urteilen  nicht  der  Fall  ist,  und  lediglich  als  Voraus- 
setzung der  Zwangsvollstreckung  das  aus  der  VoUstreckungs- 
klausel  herausgewachsene  Vollstreckungsurteil  gefordert  wird?  ^) 
Die  bisherige  Untersuchung  hat  sich  auf  den  Begiiff  der 
Vollstreckbarkeit  in  bezug  auf  seine  Anwenduug  auf  Urteile 
beschränkt. 

Eine  weitere  Verwendung  findet  er  aber  nun  bei  anderen 
vollstreckbaren  Schnldtiteln.  Solche  kannte  bereits  die 
hannoversche  PO.  (§  528),  und  sie  sind  durch  alle  Entwürfe 
hindurch  bis  zur  ZPO.  behalten,  freilich  vermehrt  und  verändert. 

Unter  diesen  auf  Beichsrecht  und  Iiandesreeht  beruhenden 
vollstreckbaren  Schuldtiteln  ^)  befinden  sich  zunächst  eine  Beihe 
von  Urteilen  besonderer  Gerichte,  Gewerbegerichte,  Kaufinanna-* 
gerichte,  Ebeinschiffahrts-  und  Elbzollgerichte.  In  dieser  Be- 
ziehung sind  grundsätzlich  die  von  Urteilen  geltenden  Regeln 

*)  Ganz  unerträglich  wäre  es  auch,  die  Wirkung  eines  ausländischen 
anerkennungsfähigen  Eheschcidungstirfrils  für  das  Inland  erst  mit  ()>  m  Zeit- 
punkte der  Rechtskraft  des  Vollstn  <  IcunLr^m  ti  ils  uintitti  n  zu  lassen,  wäh- 
rend far  das  Ausland  der  Zeitpunkt  dci  Kechtbkratt  dc3  Scheidongsaxtcils 
iiiasBgeboid  sein  wflrde. 

*)  Veneidmis  Bimttchat  §  794,  im  ttbrigen  L.  SeniTert  ft.  ft.  0.  A.  8  m 
§  794,  A.  3  »1  $  801,  Fischer-Schüfer  a.  a.  0.  A.  ni  §$  794—800,  A.  8 
so  §  801. 
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massgebend.  Insoweit  können  ancb  Torl&nflge  Vollstreckbariceit 
nnd  Vollstrecknngsklansel  in  Frage  kommen.  Hier  interessieren 
wesentlich  nnr  die  rollstreckbarea  Scbuldtitel,  welche  sich  nicht 
als  Urteile  charakterisieren. 

Die  gesetzliche  Regelung,  welche  sie  znnftchst  in  §§  794 
bis  801  ZPO.  erhalten  haben,  bestätigt  lediglich  die  fftr  das 
Urteil  festgehaltene  Grandanffassung.  Diese  Vorschriften  werden 
mit  den  Worten  eingeleitet:  «Die  ZwangsroUstreckang  findet 
femer  statt*,  nnd  sie  zeigen  aneh  in  ihrem  gansen  Übrigen  In- 
halt, dass  es  sich  bei  ihrer  Begelnng  in  der  ZPO.  nnr  nm  ihre 
Eigenschaft  als  Vollstreckungstitel  handelt.  Auch  die  Bestimmung 
hinsichtlich  der  landesgesetzlichen  Schuldtitel  spricht  allein  von 
der  Zwangsvollstreckung^,  die  auf  Grund  von  ihnen  statt- 
finden soll.  Es  ergibt  sich  zweifellos,  dass  das  Gemeinsame,  das 
sie  mit  den  Urteilen  haben  und  haben  sollen,  zunächst  und  im 
allgemeinen  eben  nur  in  ihrer  Geeignetheit  als  Grundlage  einer 
Zwangsvollstreckung  besteht. 

Vor  allem  sind  ihnen  keineswe^^s  im  übrigen  alle  die 
Wirkungen  rechtskräftiger  Uiicilc  oder  überhaupt  der 
Urteile  beigelegt*).  Wie  wLit  sie  im  einzelnen  solche  Wirkungen 
haben  können,  lässt  sich  nur  für  die  einzelne  Art  des  Schuld- 
titels und  nicht  aus  den  §§  794  bis  801  ZPO.,  sondern  nur 
aus  den  sonst  von  ihnen  geltenden  Regeln  feststellen*),  wenn- 
gleich dabei  die  Bestimmungen  über  die  „EinwendTingen" 
(§  796  Abs.  2,  797  Abs.  3  und  4  ZPO.)  in  Betracht  zu  ziehen 
sind.  Wenn  nun  am  h  keiner  der  nicht  ein  Urteil  dai  .^Lcilenden 
Öchuldtitel  schlecht  Inn  liie  Wirkungen  eines  rechtskräftigen 
Urteils  hat,  sd  sind  sie  doch  sämtlich  schon  mit  ihrem  Dasein 
geeignete  Giundlagen  der  Zwangsvollstreckung,  denen  nur  noch 
die  Vollstreckungsklausel  hinzukommen  mu.ss,  soweit  sie  nicht, 
wie  durch  §  796  ZPO.,  im  einzelnen  Falle  erübrigt  wird. 


')  §  83Ü  Abs.  2  BiJB.  kann  daher  lediglich  (kshalb  auf  die  andern  voll- 
strc'ckbareu  Scbolütitel  keine  Anwendung  finden.  Irrig  iät  die  Aaiiuhme 
L.  Seaffeito,  dus  dne  Klage  aaf  eine  Forderong,  für  welche  eine  ToUatreck- 
bare  Urknnde  votli^,  zurttckznweisen  lei  (A.  6e  sit  $  794). 

')  Der  Vollst rockungsbefehl  erhält  die  Eii,'»  iis(  liaft  rines  rechtskräftigen 
l'rteils  durch  Ablauf  der  Einspruchsfrist  (§§  7ü6,  70U).  Für  Vergleiche  fehlt 
ea  in  dieser  Beziehung  au  der  Bestimmung. 
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Hit  BIteksicht  darauf  ist  auch  die  EiUftrong  fflr  vorl&nfig 
vollstreckbar,  soweit  es  sich  nicht  am  Urteile  handelt,  an- 
yerwendbar.  Nur  bei  Vollstreckangsbefehlen  kommen  die  Be- 
stimmungen insoweit  in  Betracht,  als  sie  bis  zur  Erledigung 
eines  Einspruchs  oder  frachtlosem  Ablauf  der  Einsprachsfrist 
einem  für  vorläufig  vollstreckbar  erklärten,  auf  Versäumnis 
erlassenen  Endurteile  ohne  weiteres  gleichstehen*). 

Ausserdem  ist  für  die  mit  der  Beschwerde  anfechtbaren 
Entscheidungen  (§794  Nr.  3  ZPO.),  welche  seit  dem  Norddeutschen 
Entwurf  (§  931  Nr.  2)  als  Schuldtitel  fiinrriereii,  der  §  572  ZPO. 
hiüsiclitlich  der  aufschiebenden  Wirkung'  der  Be.^chwerde  zu  be- 
achten. Es  geht  aus  dieser  Voi-schrifl  hervor,  dass  alle  Wirkungen, 
welche  eine  solrlie  Kntscheidunj^  überhaupt  haben  kann,  schon 
mit  dem  Erlasse  der  Entschi:uluiig  eintreten.  Damit  ist  aber  über 
den  Inhalt  dieser  Wirkungen  nichts  ii^esagt.  Jeden laiLs  kann 
auch  aus  diesem  Satze  kein  Riickscliluss  auf  die  vorläufige 
Vüllstreckbarkeit  von  Uiteilen  in  dem  Sinne,  dass  auch  diese 
alle  Urteilswirkunp:en  bzw.  mehr  Wirkungen,  als  das  Gesetz 
im  einzelnen  verordnet,  hat,  habe,  nicht  gemacht  werden. 

Ebensowenig  kommt  das  Institut  der  Vollstreckungsnrteile 
hier  in  Frage,  da  dieses  auf  Schiedssprüche  und  au.slandische 
Urteile  beschränkt  ist,  also  bei  ausländischen  Schuldtiteln,  die 
sich  nicht  nach  unserer  Auffassung;  als  Urteile  charakterisieren, 
keine  Anwendung  linden  kann,  was  liberdies  durch  den  Aus- 
schluss des  §  722  von  den  hier  entsprechend  anwendbaren  Vor- 
schriften (§  795  Abs.  1  ZPO.)  bestätifrt  wird. 

Da.ss  sämtliche  vollstreckbare  Schuldtitel ,  um  die  Eigen- 
schaft eines  solchen  zu  haben,  einen  zur  Zwangsvollstreckung 
?eei(rneten  Inhalt  haben  mttssen,  wird  wie  bei  den  Urt-  il  a  als 
selbstverständlich  vorau.^^o^e'ipt/t  Oloicliwohl  wird  am  h  hier 
im  Anschluss  an  das  bei  Urteilen  (leiunikin'  freprtift  werde» 
mQssen,  ob  nicht  gewisse  Modifikationen  dieses  Salzes  auch  bei 


')  Die  verfehlte  Fassang,  welche  die  Entscheidungen  letister  Instans  nicbt 
bwacbsiditigt,  entstaniint  dem  pr.  Joatiniiinister-Eiitwiirf  (§  616  Nr.  2), 

*)  Auch  L.  Senffert  A.  4  n  §  794  beseidmet  es  als  „natOrlidi*.  Ob 
man  den  gegen  einen  Zeugen  nach  §  390  zu  Abenden  Zwang  dun  reehma 
8oU  oder  nicht,  ist  für  den  hier  verfolgten  Zweck  gleicfagOltig. 
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vollstreckbaTen  Scholdtiteln,  die  nicht  Urteile  sind,  anerkannt 
werden  mitaeen. 

In  §  16  HGB.  ist  von  recbtskrftftigen  oder  volletreckbaren 
Entscheidungen  des  Prozessgerichts  die  Bede,  welche  in 
der  Mher  geschilderten  Weise  ^)  die  Eintragung  ins  Handels- 
register betreffen.  Eine  solche  Entscheidung  kann  nur  in  einem 
Urteile  oder  in  einer  einstweiligen  Verffigung  enthalten  sein"). 
Eine  über  letztere  hinausgehende  Bedentung  für  unsere  Frage 
hat  daher  die  Bestimmung  nicht. 

Die  vollstreckbaren  Entscheidungen,  welche  eine  Zwangs- 
ToUstrecknng  einstellen^),  namentlich  einstweilen  einstellen, 
können  anch  Beschlösse  sein,  welche  gemftss  §§  793,  794  Nr.  3 
ZPO.  vollstreckbare  Schnldtitel  sein  würden.  In  dieser  Be- 
grenzung mnss  also  anch  hier  die  Yollstreekangshinderung  als 
möglicher  Inhalt  eines  vollstreckbaren  Schuldtitels  anerkannt 
werden. 

Sodann  fordert  §  105  als  Grundlage  des  Eostenfesfsetzungs- 
verfahrens  nur  einen  zur  Zwangsvollstreckung  geeigneten 
Schuldtitel.  Es  ist  demnach  zunächst  klar,  dass  für  solche 
vollstreckbare  Schuldtitel,  welche  neben  einem  sonstigen  voll- 
streckbaren Inhalt  auch  die  Verptlichtunf^  zur  Tragung  von  dem 
Betiag<^  nacli  nocli  niclit  bestimmten  Kosten  feststellen,  das 
Kostenfestgetziingsvert'ahren  stattfinden  kann,  und  daher  auch 
dieser  Inhalt  als  vollstreckbar  angesehen  werden  muss.  Man 
wird  aber,  obwohl  in  diesem  Falle  ein  zur  Zwaiigsvollstreckiiug 
direkt  geeigneter  Inhalt  nicht  vorliegt,  doch  im  Sinne  der  Ge- 
setze auch  solche  vollstreckbare  SchuklLitel  als  Grundlage  des 
Kostenfestsetznngsverfahrens  zulassen  müssen,  welche  aus- 
schliesslich eine  Verpflichtung  zur  Kostentragung  aussprechen, 
watj  namentlich  für  Vergleiche  von  Wichtigkeit  ist. 

Im  weiteren  kann  in  solchen  Schuldtiteln,  insbesondere  in 
Vergleichen,  die  Verpflichtung  zur  Abgabe  einer  Willens- 
erklärung festgestellt  sein,  wenngleich  zumeistens  bei  Ver- 
gleichen vorgezogen  werden  wird,  die  Willenserklärung  selbst 
sofort  abzugeben. 

Siehe  9b&k  S.  86. 
^  Stanb,  Kommentar  z.  HOB.  A.  3  sn  §  16. 
*)  8  776  Nr.  1, 2  ZPO. 
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An  und  für  sich  m&nen  die  Bestmmuugen  Ober  Zwangs* 
ToUstrecknog  znr  Erwirkung  von  Handinngen  oder  Unter- 
lassungen (8§  887  ff.)  bei  Schuldtiteln,  die  nicht  Urteile  sind, 
ebenso  Anwendung  finden,  wie  die  im  gleichen  Abschnitt 
stehenden  Vorschriften  betreffend  die  ZwangSTcdlstreekung  znr 
Erwirkang  der  Heransgabe  von  Sachen.  Denn  wenn  §  794 
ZPO.  sagt:  ,Die  Zwangsvollstreckung  findet  statt  usw.*,  so  stellt 
er  damit  auch  fttr  diese  Schuldtitel  sämtliche  Zwangsvoll- 
strecknngsmittel  zur  Verfügung.  Dass  ein  Prozessgericht,  wie 
es  §§  887—890  ZPO.  erfordert,  nicht  vorhanden  ist,  wie  s.  B. 
bei  den  im  Sfthneverfaliren  geschlossenen  Vergleichen,  kann 
die  Anwendung  nicht  ausschliessen.  Es  mnss  im  Wege  ent- 
sprechender Anwendung  ein  zuständiges  Gericht,  im  gegebenen 
Falle  das  Sühuegericht,  gefunden  werden.  Dementsprechend 
iiinsste  man  an  und  für  sich  auch  die  §§  894,  895  für  an- 
wendbar erachten.  Für  §  894  ZPO.  entstellt  aber  das  Hindernis, 
dass  ein  rechtskrä t'tiges  Urteil  erfordert  wird.  Rechtskraft 
in  diesem  bmne  wolml  aber  Schuldtiteln,  die  nicht  Urteile  sind, 
insbesondere  Verg-leichen,  nicht  bei,  deshalb  kann  §  894  ZPO. 
auf  diesen  Schuldtitel  keine  Anwendung  finden.  Vcrjrleiche 
haben  nicht  die  detiniiive  Ersatzfun ktion  eines  rechtskiai  Ligen 
Urteils.  Dag^egen  wird  man  ihnen  die  vorläufige  Ersatz funktion 
des  §  895  ZPO.  zuzuschreiben  haben,  wenn  es  sich  um  Willens- 
erklärungen handelt,  auf  Grund  deren  eine  Eintragung  in  das 
GniTidbuch  oder  das  Schiffsregister  erfolgen  soll,  denn  die  ihnen 
beiwohnende  Vollstreckbarkeit  kann  in  ihren  Wirkungen  hinter 
der  vorläufigen  Vollstreckbarkeit  von  Urteilen  oftenbar  nicht 
zurückstehen.  Hierin  liegt  also  eine  Erweiterung  der  Wirkungen 
der  Vollstreckbarkeit  Uber  den  Kahuieii  der  Zwangsvollstreckung 
hinaus.  Im  übrigen  aber  ist  im  Einklang  mit  den  früher  eut- 
vMckelten  Grundsätzen  daran  lestzuhalten,  dass  eine  ^Vlllell.s- 
erklärun<r  eine  Handlung  ist,  ffir  welche  demgemäss  die  Zwan-i^s- 
vollstreckung  aus  §§  887,  s,S8  so  weit  gegeben  ist,  als  sie  nicht 
durch  i;?  894,  895  ZPO.  überilüssig  ist.  Da  hier  die  allf^emeine 
Ersatz! iinktioa  des  §  894  versagt,  so  treten  die  allgemeinen 
Kegeln  über  Erzwiuguug  von  Handlungen  cia     und  zwar  auch 


>)  So  aach  Stein  1 1  zu  §  894. 
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in  dem  Falle  des  §  896  ZPO.,  am  die  AVgabe  der  zur  delni- 
tiven  Eintrac^ng  erforderlichen  WiUenserUAmiig  tateftchUeli 
zn  erzwingen.  Will  man  das  nicht  annehmen,  so  bleibt  nnr 
eine  nene  Klage  anf  Gmnd  des  Vergleichs  übrig  ein  sehr  nn- 
befriedigendes  Ergebnis. 

Sodann  ist  den  ToUstreekbaren  Schnidtiteln  im  allgemeinen 
durch  §  371  HOB.  die  Eraft  gegeben,  formelle  Grundlage  fftr 
die  Znlftssigkeit  eines  PriTatverkanfs  anf  Grand  kanfm&nnischen 
Znrftckbeh^tnngsrechts  sn  sein.  Eine  ganz  singalftre  Wirkung 
derYollstreckungsklausel  bei  vollstreckbaren  Schnldtiteb  besteht 
noch  darin,  dass  sie  im  Konkurse  die  Verfolgungslast  hin- 
sichtlich bestrittener  Konkursfordernngen  auf  den  Wider* 
sprechenden  Oberschieben  (§  146  Abs.  6  KO.).  Bei  Voll- 
streckongsbefehlen  bedarf  es  in  Konsequenz  des  §  796  ZPO. 
keiner  Vollstreckungsklausel.  Bei  Urteilen  tritt  die  Wirkung 
nnabhftngig  von  deren  Vollstreckbarkeit  mit  der  Erlassang  ein 
nnd  ist  daher  frfther  unter  den  Erweiterungen  der  Vollstreck- 
barkeitswirkang  mit  Becht  nicht  aufgefohrt. 

Damit  sind  fttr  die  vollstreckbaren  Schnldtitel,  welche 
nicht  Urteile  sind,  die  Abweichungen  von  dem  strengen  Zu- 
schnitt anf  die  Zwangsvollstreckung  in  Inhalt  und  Wirkungen 
erschöpft. 

Die  mögliche  Erweiterung  des  Inhalts  Uber  das  zur  un- 
mittelbaren Zwangsvollstreckung  Geeignete  beschränkte  sich 
also  auf  die  Feststellung  einer  Kostenpflicht  ohne  Bestimmung 
des  Betrages.  Bei  Titeln,  die  Entscheidungen  sind,  kommt 
Boeh  die  Vollstreckungshilderang  hinzu.  Jeder  weitere  Inhalt 
wikrde  mit  der  Funktion  als  vollstreckbarer  Schnldtitel  nichts 
zu  tun  haben.  Und  die  Erweiterungen  der  Wirkungen  ftber 
die  engere  Zwangsvollstreckung  hinaus  bestehen  nur  in  der 
vorläufigen  Ersatzfnnktion  f&r  grandbnehliche  Eintragungen 
und  der  Ermöglichung  des  Privatverkaufs  bei  dem  kaafm&n- 
nischen  Zurückbehaltungsrecht. 

Die  Dürftigkeit  und  Singularität  dieser  Erweiterungen 
zei^i  noch  deutlicher  wie  bei  den  Urteilen,  dasa  sich  jede  ana- 
loge Ausdelmung  verbietet. 

>)  So  auch  h  Senffert  A.  1  ni  §  894. 
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Die  Ergebnisse  meiner  Untenncbang  für  Greaetzesanslegnng 
und  Praxis  sind  damit  angegaben.  Es  ist  aber  zogleich  der 
theoretiscbe  Ausgangspttnlct  dieser  üntersnebimg  gerecbt- 
fertigt  Die  ZPO.  bat  keinen  doppelten  Begriff  der  Voll- 
streekbarkeit,  sondern  sie  hat  nnr  den  einen  nnd  engeren,  der 
mit  der  G^ignetbeit  xnr  ZvangsTollstrecknng  im  engeren  nnd 
eigentlichen  Sinne  identisch  Ist 

Nnr  im  einseinen  sind  die  Wirkungen  der  Torl&nfigen 
Yollstreckbarkeit  über  den  Rahmen  der  Zwangsvollstreckung 
hinaus  erweitert,  auch  Vollstrecknngsklansel  nnd  Vollstrecknngs- 
nrtefl  auf  FftUe  erstreckt,  in  denen  es  sich  nicht  um  Zwangs- 
vollstreckung handelt.  Das  reicht  aber  nicht  aus,  um  für  das 
System  einen  weiteren  Begriff  der  YoUstreckbarkeit  zu  kon- 
struieren, der  alle  realen  ürteilswirkungen  nmfasste.  Heute 
kenn  es  nicht  mehr  als  die  Aufgabe  der  Bechtswlssenschaft 
betrachtet  werden,  eine  concordia  discordantinm  canonnm  nm 
Jeden  Preis  herzustellen. 


Berichtignngen. 

S.  40  Z.  6  von  oben  statt  „sonstiger*  zu  lesen  „sonstjgNl'. 
S.  47  Z.  4  V.  o.   statt  ^exi'  toire*  zu  lesen  „ exfMJUtoire*. 
S.  57  Z.  8  v.o.  (las  Wurt  ,in''  zu  »treicben. 
S.  fiO  Z.  6  V.  o.  statt  «die'  so  leira  »d^*« 

S.  76  Z.  9     0.  Unter  »VoUstra^iiiigmurteile*  ebmuclifebeii  ,fBr  «uBn- 

diacbe  Uitöle*. 
8. 75  Z.  18     0.  ist  der  Sats  «Besttglidi  usw.*  an  streicbeD. 
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Das  neae  Strafgesetzbuch  fttr  Rnssland  zeigt  nicht  nur 
im  Allgemeinen  Teile,  sondern  auch  in  den  Bestimmungen  des 
Besonderen  Teils  im  ganzen  ein  durchaus  modernes  Gepräge; 
die  systematische  Stellung  der  Deliktsarten  im  Gesetze  gründet 
sich  auf  sorgfältige  Erforschung  des  juristischen  Wesens  der- 
selben, unter  Berücksichtigung  der  Literatur  und  Gesetzgebung 
der  Gegenwart;  die  einzelnen  Tatbestände  werden  scharf  gegen- 
eiiiaiitier  abt^e^reiizt  und  unverkennbar  tritt  das  Bestreben 
hervor,  aucli  m  den  Strafsatzungen  Gerechtigkeit  und  Huma- 
nität wallen  /u  lassen;  selbst  in  dur  Behandlung  der  Staats- 
verbrechen zeigen  sich  gewisse  Züge  der  Milde,  so  wenn  die 
Majestätsbeleidigung  aus  Unverstand,  Unwissenheit  oder  in 
einem  die  Zurechnungsfähigkeii  nicht  ausschliesseuden  Zustande 
der  Trunkenheit  nach  Art.  103  Abs.  3  mit  Haft  bestiaii  wird. 
Die  Frage  wird  daher  nicht  ohne  allgemeines  und  spezifisch 
kriminalistisches  Interesse  sein,  wie  sich  der  Gesetzgeber  mit 
einer  Gruppe  von  Delikten  abgefunden  habe,  deren  Geschichte 
überau:>  wectiselvolle  Schicksale  aufweist,  die  wiederum  aufs 
engste  zusammenhängen  mit  den  Umwälzungen,  welche  das 
Verhältnis  von  Recht  und  Religion ,  Staat  und  Kirche  im 
Laufe  der  Jahrhunderte  erfahien  bat  Anf^esichts  der  Zusammen- 
setzung des  russischen  Reiches  aus  den  vetschiedensien  Stannnon 
und  Rassen  einerseits  und  der  überlieferten  Stelhnig  der  russi 
sehen  Staatekirche  anderseits  musste  sich  die  Aufgabe  des 
Strafgesetzg-ebers  auf  diesem  Gebiete  im  Vergleich  zu  den 
Staaten  Westeuropas  zu  ejner  ehensu  eigenartigen  wie  schwie- 
ligen gestalten,  wollte  er  anders  dieses  St&ck  des  Gesetzbuches 
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wenigstens  einigermassen  in  Einklang  .mutzen  mit  dem  Geiste, 
welcher  dasselbe  im  grossen  nnd  ganzen  erfüllt. 

Wenn  heute  die  Auffassung  überwunden  ist,  wonach  der 
Rechtsschutz  auf  dem  Gebiete  der  Religionsverbrechen  nicht 
menschlichen  Gütern,  sondern  der  beleidigten  göttlichen  Maje- 
stät und  dem  religiösen  Glauben  als  solchem,  losgelöst  von  seiner 
Bedeutung  fttr  das  Gemeinleben  gelte,  so  ist  anderseits  unter 
dem  Einflüsse  der  Philosophie  und  der  historischeu  llechts- 
schule  auch  die  Reaktion  gegen  die  einseitige  Betrachtung  der 
Religionsdelikte  durch  die  Autklärungszeit  uicht  ausgeblieben: 
nicht  nur  um  den  Schutz  vou  Rechten  der  Einzelperson  handelt 
es  sich,  oder  um  ein  im  Hinblick  auf  den  Nutzen  der  Religion 
für  die  staatlichen  Zwecke  geschaffenes  Staatsverbrechen,  son- 
dern um  die  Religion  als  ein  wertvolles  soziales  Recht&gut,  das 
so  lange  Anspruch  auf  Schutz  seitens  der  staatlichen  Rechts- 
ordnung erheben  darf,  als  „die  Menschheit  an  dem  Gottes- 
glanben  als  ihrem  höchsten  Gute  festhält"  ^).  Dieser  grund- 
sätzlichen Auffassung  der  Religionsdclikte  entspricht  deren 
systeiiiai  is  Inj  Stellung  unter  den  Verbrechen  gegen  die  Güter 

der  biirgiiiiichen  Gesplls[:]i;ift. 

l)t'rn  l:'r/i'ii'lni('t('u  Gedankengange  br'L''f-L''n>'n  wir  zunächst 
auch  in  den  .Motiven  zum  Entwürfe  der  Kf'daki ioiLskoniuiis>iun'-'}, 
welche  die  Religion  als  eine  der  Hanptbedingungcn  der  Ent- 
wickelung  und  der  Exis-tenz  der  Gesellschaft,  als  eine  jener 
Grundlagen  bezeichnen,  auf  denen  das  staatliche  und  gesell- 
schaftliche Lel)en  ruht;  aus  d^m  r3ffentlichen  Charakter  der 
durch  den  Staat  geschützten  k  ligiüsen  Interessen  begründen 
sie  die  Tatsache,  dass  die  Religionsdelikte  nicht  als  Angriffe 
auf  die  Ehre  und  dif  Freiheit  der  Einzelperson  verfolgt  und 
wesentliili  anders  bestraft  werden  wie  f]lii-verletzungen.  Im 
Einklang  mit  diesem  Ausgangspunkt  besrhloss  die  Redaktions- 
kommission, die  Religionsverbrechen  den  Angriffen  auf  <lie 
„Bedingungen  des  Gemeiniebens",   demnach  den  Verbreckea 

')  Vgl.  W.  V.  Ko bland,  Historische  Wandlangen  der  Keligionsver- 
breehen,  Fretburger  Festtthrift  1900,  S.  140f.  Köhler,  Stadien  au  dem 
Stvafndit,  1890  S.  168,  spridit  von  dem  aKoltmuitenew  des  rdigi^Mii  Be- 
waflStSL'ins  der  Menschheit". 

')  Band  IV  St.  PeterBbnrg  1S94  S.  16  a.  S.  öOf. 
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gegen  die  Oftter  der  GesellBdiaft  dozaoidnen,  und  zwar  vor 
den  Verbrechen  gegen  die  Familienordninig  —  Abscbnitt  XYII 
Art.  828  ff.  des  Entwnrfi»  Der  Entwurf  weiebt  bierin  Tom 
bisher  geltenden  Strafgesetsbnehe  ab,  welches  die  .Verbrechen 
gegen  die  Eeligion  und  die  Verletmng  der  dieselbe  schützenden 
Bestimmungen*  als  Abschnitt  n  an  die  Spitze  des  Besonderen 
Teils,  unmittelbar  vor  Hochverrat  und  Landesverrat  stellte. 
Die  Redaktoren  des  StGB,  vom  Jahre  1845  hatten  für  diese 
aus  dem  Gesetzeskodez  —  Sswod  Sakönoff  —  vom  Jahre  1832 
übernommene  Stellung  geltend  gemacht,  dass  die  bezüglichen 
Bestimmungen  den  Schutz  der  im  ersten  Teil  des  ersten  Bandes 
des  Sswod  enthaltenen  Grundgesetze  bezwecken,  demnach 
müssteii  aiicli  die  betreffenden  Strafvorschrifteu  ihie  Stelle  an 
der  SpiLzf^  des  Besonderen  Teils  finden.  Ausserdem  enthielteu 
die  Verbrechen  ^epcon  die  Religion  eine  Auflehnung  gegen  die 
höchste  Autorität  iii  der  Gesellschaft,  deren  Rechte  besonders 
in  Russland  &o  eng  mit  den  Rechten  der  souveränen  Gewalt 
verbunden  seien.  Die  Motive  zum  Entwurf  betonen  demgegen- 
über, dass  die  von  den  Redaktoren  des  Gesetzbuchs  vom  Jahre 
1845  in  Aussicht  genommene  Anoniming  der  einzelnen  Delikte 
nicht  durchgeführt  werden  kouiiLe  und  auch  in  Wirklichkeit 
nicht  durchgeführt  wurde,  schon  aus  dem  Grunde,  weil  die 
Vorschriften  über  das  gegenseitige  Verhältnis  der  verschiedenen 
im  Staate  bestehenden  Religionsbekenntnisse  nicht  nur  in  den 
Grundgesetzen,  sondern  auch  im  elften  Bande  enthalten  sind,  • 
weil  femer  den  Bestimmungen  über  den  Kirchenraub  gewisse 
Vorschriften  des  zehnten  Bandes  entsprechen.  Die  Ansicht, 
wonach  die  Religionslelikte  einen  Angriff  auf  die  Rechte  der 
souveränen  Gewalt  enthalten  und  demgemäss  als  Staat.sver- 
brechon  zu  behandeln  seien,  bezeichnen  die  Motive  als  unklar, 
ja  als  unrichtig.  Gemäss  Art.  42  der  Gi  uiKlgesetze  ist  „der 
Kaiser  aller  Reussen  als  christlicher  Herrscher  der  höchste 
Beschützer  und  Huier  der  Glaubenslehren  der  hei  iv^chenden 
Religion,  der  Wächter  der  Rechtgläubigkeit  und  jeder  guten 
Ordnung  in  der  heiligen  Kirche" ;  daraus  folgt  aber  nicht,  dass 
die  Verletzung  der  Religion,  ihrer  Lehren  und  Einrichtungen 
gleichbedeutend  sei  mit  einem  Angrifife  auf  die  Rechte  der 
aottveränen  Gewalt.  Die  durch  den  Staat  gesckützteu  religiösen 
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Iniereflsen,  fuhren  die  Motive  ans,  bilden  ein  Ganzes  fßr  sich; 
die  Beligion  bildet  neben  der  Familie  die  Grundlage  des  staat- 
lichen Gemeinlebens  i  deshalb  mOssen  die  Angriffe  aaf  die  Re- 
ligion und  die  Kirche  anch  im  Systeme  des  Kodex  gesondert 
von  den  Angriffen  auf  den  Staat  und  dessen  Institutionen  ge- 
stellt werden  —  am  sachgem&ssesten,  d.  h.  der  Art  des  ge- 
schützten Interesses  am  angemessensten  unter  jene  Gruppe  von 
Delikten,  welche  schon  von  den  Redaktoren  des  Gesetzbuches 
vom  Jahre  1845  den  Staats-  wie  den  Pi  n  .ii verbrechen  entgegen- 
get^etzi  und  dahin  ciiaraktensiti t  werden,  es  handle  sich  um 
Verbrechen,  welche,  „ohne  direkt  gegen  die  Obrigkeit  oder 
gegen  Privatpersonen  gerichtet  zu  sein,  die  Bande  des  Zu- 
sammenlebens der  verschiedenen  Personen  in  der  bürgerlichen 
Gesellschaft  zerstören". 

Die  systematische  Stellung  der  Religionsdelikte  im  Ent- 
würfe blieb  jed( xli  im  weitem  Fortgange  der  Beratungen  nicht 
unangefochten,  wie  denn  auch  die  Motive  selber  in  dieser 
Richtung  eine  gewisse  Unsicherheit  erkennen  lassen.  Ausdrück- 
lich sprechen  sie  dem  Schutze  der  Religion  für  Kussland  eine 
besondere,  von  andern  Staaten  wesentlich  verschiedene  Be- 
deutung zu,  weil  „in  Rnssland  die  GiunJsätze  des  christlichen 
Glaubens  und  die  orthodoxe  Kirche,  eine  zahlreiche  und  ver- 
schiedenartige Bevölkerung  zur  Einheit  verbindend,  dem  Vater- 
lande jene  Macht  verliehen,  kraft  deren  es  in  der  Mitte  der 
modernen  Staat  tu  t-ine  so  hervorragende  Stellung  einnimmt. 
Es  ist  dalipr  ei  klTirlich ,  ihiss  die  Kommission  mit  besonderer 
Sorgfalt  auf  den  gebiihreiiden  Schutz  des  religiösen  Glanbens, 
der  Freiheit  de*«  Glaubensbekenntnisses  und  der  dnrcli  dit^  (le- 
setze  der  orthodoxen  Kirche  im  Staate  zugeeigiiclen  Stelluiig 
bedacht  war".  Die  Motive  finden  sich  insofern  im  Einklang 
mit  dem  h.  Synod,  welcher  die  historische  Bedeutung  der 
orthodoxen  Kirche  für  das  russische  Volk  und  den  russischen 
Staat  scliarf  betont*).  Die  orthodoxe  Kirche  erscheint  als  vor- 
nehmste Staatsinstitution,  welcher  gegenüber  den  andern  Be- 
kenntnissen ein  ausgezeichneter  Schutz  zuteil  wird.  Anderseits 
betonen  die  Motive  bei  der  Abgrenzung  einzelner  Tatbestände 


Protokoll  der  Besondereii  Bdriirde  des  Eeiolucates  S.  71. 
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den  GesiolitspnidLt  der  Verletmng  des  religiösea  QefiUüs;  aus 
diesem  Oesielitspiuikt  scheidet  der  Entwurf  nicht  nnr  die  Be- 
schftdigQDg  von  Grabdenkmftlem,  sondern  auch  der  Gr&ber  ans, 
während  er  die  Leichenschftndang  nnd  Leichenentwendnng  in 
die  Gruppe  der  BeUgionsTerbrechen  einbezieht. 

In  seiner  Begutachtang  des  Entwurfs^)  beantragte  der 
h.  Synod,  den  XVIL  Abschnitt  an  die  Stelle  des  U.  an  setzen, 
demnach  an  die  Spitze  des  Besonderen  Teils  vor  die  Staats- 
verbrechen, und  zwar  mit  Rücksicht  auf  die  „Wichtigkeit  der 
bezüglichen  Bestimmungen";  das  Justizministerium >)  stimmte 
diesem  Vorschlage  zu,  da  ein  genügender  Grand  für  eine  Ab- 
weichung vom  geltenden  Reciite  niclit  ersiclitlicli  sei.  Die 
weiteieii  Beratungen  des  Entwurfs  in  der  Besonderen  Konferenz 
beim  Reichsrat,  in  der  Besonderen  Beliurde  und  in  der  l'ieuar- 
vereanimluui^^  diis  iieichsrates  haben  Änderungen  nach  dieser 
Eichtung  nicht  gebracht;  das  Stritgesetzbuch  normiert  dem- 
nach die  Eeligionsverbrecheu  au  der  Spitze  des  Besonderen 
Teils,  unmittelbar  vor  dem  Verbrechen  des  Hochverrats;  die 
enge  Beziehung  derselben  zu  den  Staatsverbrechen  tritt  somit 
auch  im  neuen  Strafgesetzbuche  in  unzweideutiger  Weise  in 
die  Erscheinung. 

Gegenüber  dem  bisherigen  Rechte  wurde  das  Gebiet  der 
Religi  iiidelikte  dadurch  enger  begrenzt,  dass  nach  Vorgang  der 
neueren  Strafgesetzbücher  das  Verbrechen  des  Meineides  sowie 
der  Kirchendiebstahl  und  die  Beschädigung  von  Kirchengut 
ansgeschieden  wurden.  Weiterhin  fanden  auch  die  Bestimmungen 
über  die  Nichterlüllunc  kirchlicher  Vorschriften  —  Art.  207  bis 
209  des  alten  StGB.  —  keine  Aufnahme,  da  diese  Bestimmungen 
auch  dem  Sswod  vom  Jahre  1832  und  vom  Jahre  1842  nicht 
bekannt  waren  und  auch  nach  dem  Strafgesetzbuch  nur  im 
Falle  des  Art.  209  eine  Ermahnung  durch  die  Verwaltungs- 
behörde nach  sich  zogen.  Im  übrigen  wurde  die  Regelung  der 
Materie  wesentlich  vereinfacht,  so  dass  die  Zald  der  deu  Ke- 
ügioQsdelikten  gewidmeten  Ai'tikei  des  Uesetzbuches  gegenüber 


Tgl.  Band  IX  1687  Oatachten  der  Beaaorts  betreffend  den  Entwurf 

der  Bedaktionskommi!;sion  S.  8. 

*)  Vgl  Vorlage  desselben  Bwd  X  S.  8. 
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dem  Gesetzbuche  vom  Jalire  1845  um  mehr  als  zwei  Dritleile 
verringert  wurden  ist.  Trotzdem  erscheint  der  Bestand  der 
Reügionsverbreclien  auch  im  neuen  Strafgcsetzbuche  im  Ver- 
gleich zu  dtn  Sti;ilgesetzbiichern  W  üsLcuropas  «  iii  uii\ erhältuis- 
mässig  grosser;  dabei  hat  der  ReichsraL  liie  ZUil  der  Tat- 
bestände gegeniiber  dem  Eutwurle  vüü  ueuDzehu  auf  lüufuüd- 
zwanzig  erhöht. 

Die  IkhcUidlung  im  einzelnen  wiid  duich  folgende  Gesichts- 
punkte belierrscht.  Zunächst  sucht  die  Redaktionskommission 
den  Inhalt  der  Strafvurschrifteu  mit  den  Grundgesetzen  des 
Reiches  in  Einklang  zu  setzen.  Diese  auerkenueu  zwar  nicht 
das  Prinzip  der  Glaubenseinheit  im  Sinne  des  Mittelalters, 
anderseits  aber  ebensowenig  das  Prinzip  der  Glaubensfreiheit 
im  modernen  Sinne,  kraft  dessen  jedem  im  Staate  bestehenden 
Religionsbekenntnisse  das  gleiche  Recht,  demnach  auch  voller 
Strafscliutz  eingeräumt  wird.  Wenn  die  Religionsfreiheit  in 
diesem  Sinne  nicht  einmal  vom  deutschen  Strafgesetzbnche  an- 
erkauTit  wird,  so  vermochte  der  russische  Strafgesetzgeber  diese 
lurderuug  nocli  weniger  zu  erfüllen,  da  Art.  40  der  Grund- 
gesetze die  „chiistliche,  rechtgläubige,  katholische  Religion 
orientalischen  Bekenntnisses"  als  präponderierende  und  herr- 
scbeiidi!  Religion  anerkennt.  Zwar  wird  ancii  den  andern  im 
Reiclu^  brstehenden  Bekenntnissen  ansdi-ikklich  die  Glaubens- 
freiheil zuerkannt;  die  Gesetzgebung  ^;ew;ilii leistet  jedem  russi- 
schen Untertan  das  Recht  des  fi-eit-u  P>ekeniit :iisM<  seines 
Glaubens;  nach  Art.  44  der  i  im  liiesel/e  gemessen  die  Aus- 
länder das  Recht  der  Ausübung  ihrer  Religion  und  des  Gottes- 
dieustes  nach  ihrem  Kultus:  nach  Art.  45  wird  die-ip  Religions- 
freiheit den  Juden,  Mohammedanern  und  Heiden  zuerkannt:  „ja 
alle  in  Russland  lebenden  Völker  verherrlichen  Gott  den  All- 
mächtigen in  verschiedenen  Sprachen  nach  dem  Gesetze  und 
dem  Bekenntnisse  ihrer  Ahnen*.  Die  christlichen  Bekenntnisse 
besitzen  das  Recht  der  freien  Ausübung  ihres  Kultus  seit  dem 
Manifest  der  Kaiserin  Anna  Johannowna  vom  22.  Februar  1735. 
Anderseits  ist  aber  das  Recht  der  freien  Wahl  des  Glaubens- 
bekenntnisses wesentliclicn  Beschränkungen  Unterworten.  Den 
Mitgliedern  der  orthodoxen  Kirche  wird  der  Übertritt  zu  einer 
anderen,  sei  es  auch  christlichen  Kirche,  verboten;  den  Aii> 
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litagem  eines  anderen  diristliehen  Bekmtninee  ydrd  der 
Übertritt  znr  orthodoxen  Eirebe  nieht  nur  sieht  yerboteUf 
sondern  .niemand  soll  irgendwie  der  ErfUlnng  dieses  Wunsches 
Hindemisse  entgegensetzen";  der  Ubertritt  Ton  einem  christ- 
lichen Bekenntnisse  zn  einem  anderen  christliehen  Bekenntnisse 
ist  mit  Genehmigung  des  Ministers  des  Innern  gestattet,  der 
Übertritt  von  einem  christliclien  zu  einem  nichtchristlichen  Be- 
kenntnisse ist  verboten.  NichtChristen  können  unbeliindert  zur 
orthodoxen  Kirche  übci  treten,  zu  anderen  christliclien  Bekennt- 
nissen niu  uuLci  Beobaihtuii;;  gewisser  Vorschriften. 

Aus  diesen  Siitzcu  des  russischen  Staatskirt  lK  ii rechts  ergab 
sich  fiir  die  Regelung  der  einzelnen  sti'afrechilicheii  Tatbeslande 
statt  einer  gemeinsamen  Form  der  Behandlung  die  Notwendig- 
keit einer  Reihe  von  Unterscheidungen  und  eine  gewisse  Ab- 
.  stufung  des  Strafschutzes;  regelmässig  werden  dabei  wie  im 
alten  Strafgesetzbuch  die  ckristlichcu  Bekenntnisse  den  nicht- 
christlichen  entgegengesetzt  und  den  christlichen  ein  erhöhter 
Strafschntz  gewährt;  es  werden  aber  auch  Tatbestände  auf- 
genommen, die  nur  den  Schutz  der  orthodoxen  Kirche  bezwecken, 
während  den  übrigen  Bekenntnissen  ein  gleicher  Schutz  versagt 
bleibt.  Aus  der  bevorzugten  Stellung  der  orthodoxen  Kirche 
erklärt  sich  weiterhin  die  durchaus  konfessionelle  Färbung  des 
Tatbestandes  der  Gotteslästerung.  Die  besondere  Konferenz 
beim  Reichsrate  hielt  es  sogar  für  notwendig,  gegenüber  der 
Fassung  des  Art.  328  des  Entwurfs,  der  von  „Schmäliung  der 
rechtgläubigen  oder  einer  andern  christlichen  Religion"  sprach, 
die  Fassung  ^l^^s  Itisliengen  Rechtes  zur  Geltung  zu  bringen, 
das  von  „Schmähen  der  rechtgläubigen  Kirche  oder  überhaupt 
der  christlichen  Religion"  spricht,  und  zwar  soll  mit  dieser 
Ausscheidung  der  orthodoxen  „Kirche"  diese  unter  besonderen 
Schutz  gestellt  sein,  teils  „als  Gemeinschaft  der  Gläubigen,  die 
sich  in  Russland  zur  herrschenden  Religion  bekennen,  teils  als 
eine  Einrichtung,  die  ihre  besondere  Mission  in  bezug  auf  die 
das  weite  Reich  bewohnenden  Völkerschaften  hat". 

Besonderes  Interesse  beansprucht  das  Verhalten  der  russi- 
schen Strafgesetzgebung  zu  jenen  Tatbeständen,  welche  in 
Westeuropa  bis  ins  XVTTT.  Jahrhundert  als  typische  Religions- 
Yerbrechen  galten  and  die  schwersten  Strafen  nach  sich  zogen: 
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die  H&resie  mid  die  Apostasie.  Das  alte  BosBland  ^)  liatte 
mit  der  Annahme  des  orthodoxen  Christentoms  von  den  Griechen 
auch  das  byzantinische  Kirchenrecht  Qbernommen  mit  seineu 
Strafbestimmungen  gegen  die  Religionsverbrechen.  Der  be- 
kannte Erlass  des  Kaisers  Konstantins  II.  gegen  das  Heidentum 
war  auch  in  die  russischen  Rechtsammlungen  übergegangen, 
doch  blieb  die  Verfolgung  der  Religionsveibrechen  lange  Zeit 
ausschliesslicli  in  den  Händen  der  Kirche,  so  zwar,  dass  in  den 
Denkmälern  der  weltlichen  Gesetzgebung  der  Tiriode  der  Gross- 
ITirsteiiUüiiüi  (1150 — 1500)  Bestimmungen  über  dw  Religions- 
verbrechen gänzlich  fehlen.  Insbesondere  ging  noch  im  X  V  .  Jahr- 
hundert lüc  Ahndiuig  der  Häresie  vorwiegend  von  den  Kirchen- 
behörden aus,  trotz  heftiger  Anklagen  seitens  kirchlicher 
Eiferer  wie  des  Erzbischofs  von  Nowgorod  Geunadius  gegen 
die  weltlicher  Herrscher,  welche  der  Lässigkeit  gegenüber  den 
Häretikern  bezichtigt  wurden  unter  Hinweis  auf  das  Beispiel 
der  Heiligen  Spanischen  Inquisition.  Der  Kirchenversammlung 
zu  Moskau  1504  wohnten  zwar  Iwann  IV.  und  sein  Sohn  Wassily 
Iwannowitsch  bei,  den  Hauptanteil  aber  au  deren  Beschlüssen 
gegen  die  sog.  jüdische  Ketzerei  —  Verwerfung  der  Lehre  von 
der  Trinität,  der  Verehrung  der  Heiligen  und  Heiligenbilder 
—  hatte  die  Geistlichkeit.  In  der  Praxis  des  XVI.  Jahr- 
hunderts sind  die  Fälle  der  Ketzerverfolgung  sein  wenig  zahl- 
reich, Uiul  m  der  Zeit  der  blutigen  innern  Kampfe  unter 
Iwann  TV.,  dem  Schiecklicheu,  tritt  die  religiöse  Verfolgung 
vollends  in  den  Hinterirrnnd.  Erst  im  XVIT.  Inmdert  tritt 
diese  in  engere  lit-zieliiiuüen  /ai  den  üblit:^*i:eiilieit tu  tler  welt- 
lichen Gewalt;  besui)  Icrs  zeigt  sich  dies  in  iler  Bekiiini^fuug 
der  Häresien  und  iles  Kassköll,  welche  gegen  Ende  dieses  Jahr- 
hunderts einen  regierungsfeindlichen  Charaktej-  annehmen;  die 
Vertreter  der  weltlichen  Gewalt  werden  zugleich  zur  Be- 
kämpfung der  Zauberei,  der  Wahrsagerei  und  der  sonstigen 
Reste  des  Heidentums,  aber  auch  aller  von  der  iviiche  unter- 
s;:i  p:tf  n  Spiele  und  Vergnügungen  berufen.  Die  weltlichen  Be- 
hürden  wurden  ferner  mit  der  Überwachung  der  Beobachtung 
der  kirchlichen  Gebräuche,  des  Kirchenbesuches,  des  Beicht- 
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ganges  betraut  und  konnten  sich  bei  Ahndnngf  der  betreffenden 
Vergehen  anch  der  Eirehenstrafen  bedienen. 

Im  XVII.  Jahrhundert  erscheinen  im  Bassischen  Becht  die 
ersten  systematischen  Bestimmungen  der  weltlichen  Gesetz- 
gebung Aber  Beligionsverbreehen.  Das  Gesetabnch  des  Zaren 
Ale^  HiehiUIowitsch  vom  Jahre  1649  hat  dabei  vermOge 
seines  klaren  Versttodnisses  des  Wesens  der  Bechtsbeziehongen 
eine  Beihe  Ton  Handlangen  nicht  in  die  Gruppe  der  Beligioos^ 
Terbrechen  aufgenommen,  welche  später  bei  Abfassung  des 
Strafgesetzbuches  7om  Jahre  1845  einbezogen  wurden,  so  den 
Meineid  und  den  EirchendiebstahL  Obwohl  dieses  Gesetzbuch 
die  orthodoxe  Kirche  als  herrschende  anerkannte  und  die  übrigen 
christlichen  und  insbesondere  die  nichtchristlichen  Bekennt- 
nisse nur  faktisch  duldete,  auch  den  Abfall  vom  orthodoxen 
Glauben  verbot,  so  enthielt  es  doch  nur  eine  einzige  hierauf 
bezügliche  Strafbestimmung,  welche  sich  lediglich  auf  die  Ver- 
leitung zum  Abfall  bezog  und  nicht  einmal  io  dem  Abschnitt 
über  die  Religiousverbrechen  aulgeiioinmen  war.  Die  Ver- 
folgung der  Hexen  und  Zauberer  erlitt  zwar  auch  iu  dieser 
Epoche  keine  Unterbrechung,  sie  erreichte  jedoch  nicht  jene 
Ausdehnung  wie  im  weltliclien  Europa. 

Die  Gruudäülze,  welche  im  Gesetzbnche  vom  Jahre  1649 
niedergelegt  und  durch  ergänzende  Ukase  sowie  durch  die 
Satzungen  des  Militär-  und  des  MarineusstäfFs  Peter  d.  Gr. 
weiterentwickelt  wurden,  dienten  späterhin  dem  Kodex  der 
Gesetze  des  Russischen  Heiclies  als  Material  und  gingen  da- 
durch auch  in  das  bisher  geltende  Recht  über.  Nach  dem 
Strafgesetzbuche  vom  Jahre  1845,  Ausgabe  1866,  Art.  185  und 
Art.  188  werden:  1)  die  von  der  christlichen  Religion  ortho- 
doxen oder  heterodoxeii  Bekenntnisse  zu  einer  niclitchristlichen 
Religion  tibertretenden  der  geistlichen  Obrigkeit  ihres  iiUhereii 
Bekenntnisses  zur  Ermahnung  und  Belehrung  überwiesen; 
Iiis  zur  Rückkehr  zum  Christentum  gehen  sie  der  Rechte  ihres 
btaudes  veihisug  und  während  dieser  Zeit  wird  ilir  Vermögen 
unter  Kuratol Verwaltung  gestellt;  2)  die  von  der  orthodoxen 
Kirche  zu  eiium  andern  cliristliclien  Bekenntnisse  Übertreten- 
den werden  tiei  geistlichen  Obrigkeit  zur  Ernialiiumg  und  Be- 
lehrung überwiesen,  um  mit  ihnen  nach  üeu  kuchiicheu  Vor- 
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scbriften  zo  Terfahren;  besondere  Hassregelii  weiden  ergriffen, 
nm  die  Kinder  derselben  vor  dem  Abfall  zn  behftten;  ihre  von 
Gliedern  der  <^odozen  Kirchen  bewohnten  Landgüter  werden 
bis  znr  B&ckkehr  der  Abtrttnnigen  in  den  Schees  der  ortho- 
doxen Kirche  nnter  Koratelverwaltung  gestellt,  und  es  wird  doi 
letzteren  der  Aufenthalt  daselbst  untersagt.  Das  Strafgesetzbuch 
enthielt  ausserdem  die  Vorschrift,  dass  auch  die  rtm  der  mtho- 
doxen  Kirche  zum  Rassköll  Abgefallenen  der  geistliche  Obrig- 
keit zur  Ermabnuug  und  Belehrung  übemiesen  werden  sollen. 

Die  Redaktionskommission  ihrerseits  entschied  sich  ein- 
stimmig fQr  die  gänzliche  Beseitigung  dieser  anf  den  Abfall 
von  der  orthodoxen  Kirche  oder  einem  andern  christlichen  Be- 
kenntnis bezüglichen  Vorschriften.  Sie  zog  dabei  in  Erwägung 
dass  die  Überweisung  an  die  geistliche  Obrigkeit  nach  der 
Strafprozessordnung  nicht  vom  weltlichen  Strafgericlit  verhängt, 
daher  auch  in  der  Novelle  zuni  Stralcresetzbuche  vom  Jahre 
1885  diese  Massnahme  bezüglich  der  zum  iiasskoU  Abgefallenen 
nicht  mehr  erwähnt  wird.  Was  die  übrigen  Rechtsfolgen  be- 
trifft,  so  werden  sie  vom  Miiasteriura  des  Innern  aiigcorduci, 
so  dass  eine  Erwähimug  im  Strafgesetzbuche  nur  zu  Unklar- 
heiten füliren  könnte.  Die  Besondere  Konferenz  ^)  und  die  Be- 
sondere Behörde^)  des  Reichsrates  stiniuileu  diesen  Erwägungen 
bei,  wie  denn  auch  der  h.  Synod*)  unter  Hinweis  auf  die 
Lehren  des  Evangeliums  sich  gegen  die  Bestrafong  des  Abfalls 
als  solchen  aussprach. 

Zu  Meinungsverschiedenheiten  im  Schosse  der  Redaktions- 
konmiisj^ion  führte  die  Fiage,  ob  ein  dem  Art.  204  des  alten 
Stratiivsetzbnches  entsprechender  Tatbestand  aufzunelimen  sei. 
Die  Mtlu  lteit  bejahte  die  FrriL'i';  Art.  347  des  Entwurfs  be- 
drohte dalier  denipTiic':fMi  Aiihiliiu-pi  des  Kas.^kull  mit  Depor- 
tation in  das  transkMukasische  Gebiet,  welcher  infolge  seiuer 
Bekehrung  zur  orth  i  l  txdi  Kirche  seinen  Verbannungsort  ver- 
lassen hat  und  nun  wiederum  abtrünnig  wird.  Zwei  Mitglieder 
der  Kommission,  Tag4utzeff  und  Njek^Adoff,  spracbeu  sich  aus 

«)  HotiTe  8. 104. 
>)  Protokott  S.  176. 

*)  Protokoll  S.  74. 
«)  fibend»  8. 72. 
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folgendfin  GrBndeii  gegen  diese  Vorsehrift  am*):  Der  Abfall 
Ton  der  orthodoxen  Kirche  zog  nach  dem  Sswod  wie  nach  dem 
Strafgesetzbnch  nnr  Massnahmen  kirchlich-disziplinftren  Cha- 
rakters nach  sich,  nnd  zwar  galt  dies  von  den  gehorenen  Or- 
thodoxen wie  Ton  den  zur  Orthodoxie  ftbergegangenen  hetero- 
doxen  Christen  nnd  den  NichtChristen;  eine  Ansnahme  fttr  die 
Bassköljniki  zn  machen,  w&re  ungerecht.  Das  Argoment,  dass 
hier  sozusagen  ein  Rftckfall  in  die  Häresie  vorliege,  trifft  nicht 
zn,  da  Art.  204  des  frfiheren  Gesetzes  sich  anch  anf  geborene 
Bassk61jniki  bezieht,  die  z.  B.  wegen  Verleitung  zum  Abfall 
bestraft  nnd  dann  zur  orthodoxen  Kirche  ttbergetieten  sind. 
Geht  man  aber  von  der  Annahme  ans,  Art.  204  bestrafe  im 
Gmnde  die  Tentellung,  mit  der  der  Schuldige  sieh  eine  7er- 
gflnstigung  zn  Nutzen  machte  so  erscheint  die  Strafdrobnng  dee 
Art.  204  als  zn  hart,  da  es  dne  blosse  Vermutung  bleibt,  dass 
die  Bekehrung  des  frfiheren  Bassköljnik  nnr  ein  Akt  der 
Heuchelei  war;  der  zweite  Abfall  konnte  viele  Jahre  nach  der 
Bekehrung  und  der  Bftckkehr  aus  der  Verbannung  unter  völlig 
v^rSnderten  Verhftltnissen  stattfinden.  Die  Besondere  Kon- 
ferenz *)  schloss  sich  diesen  Erwägungen  an,  daher  fand  Art  347 
des  Entwurfs,  keine  Aufnahme  in  das  Gksetz. 

Wenn  das  Strafgesetzbuch  v.  J.  1908  die  Apostasie  und 
die  Hftresie  als  solche  nicht  mit  Strafe  bedroht,  so  kennt  es 
dagegm  eine  Beihe  von  Tatbeständen,  welche  sich  auf  die  pri- 
vate und  die  Qffentfiehe  Propaganda  beziehen  und  dermi  aus- 
gesprochene Tendenz  zum  Teil  darin  besteht^  den  heterodoxen 
Bekenntnissen  diejenigen  Waffen  im  Kampfe  um  die  religilSse 
Ueberzeugung  zu  entwinden,  deren  sich  die  orthodoxe  Kirche 
vielfach  in  skrupellosester  Weise  bedient  hat,  mit  dem  Erfolge, 
dass  sie  grosse  Bevölkerungsgrappen  llnsserlich  an  sich  fesselte, 
welche  ihr  innerlich  völlig  fremd  gegenüberstanden.  In  den 
Motiven  finden  wir  dazu  folgende  Begründung*):  Jeder  wahr- 
haft Gläubige  empfindet  die  nattirliclie  Neigung,  andere  Per- 
sonen zu  Teiliieümeru  seines  religiösen  Lebens,  seines  Höffens 

»)  Motire  S.  150. 
«)  Protokoll  S.  202. 
•)  Motive  ä.  iOi  f. 
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and  Glanbei»  zn  maehen;  der  IndÜferentisimu  in  Sachen  des 
Glanliens  ist  meistens  eine  Begleiterscbeinnngr  des  Unglanbens. 
Das  Beeht,  religiöse  Glanbenslehren  zn  verbreiten,  hat  aber 
seine  natürlichen  Grenzen,  nnd  zwar  nach  dem  Inhalt  und  nach 
den  Mitteln  der  Propaganda.  In  ersterer  BcKiehang  sind  Bfick- 
sichten  teils  allgemein-staatlichen  Charakters,  teils  staatlich- 
nationaler Natnr  entscheidend.  Vom  allgemein -staatlichen 
Standpunkte  ans  kann  die  Verbreitung  solcher  religiöser  Lehren 
nicht  gestattet  werden,  welche  für  den  Staat  direkt  schSdUch 
oder  geDUurlich  sind,  und  zwar  nicht  nnr  nach  den  von  ihnen 
vertretoien  politischen  nnd  sozialen  Gnincteitzen,  sondern  auch 
nach  den  Grundlagen  ihrer  Moral,  ihrem  Verhältnis  zur  Familie 
usw.  Obwohl  die  Religion  Gewissenssache  ist,  Sache  des  innem 
Menschen,  so  darf  doch  nicht  vergessen  werden,  dass  die 
religiöse  Weltanschannng  so  den  ganzen  MenscheD  erfasst, 
derart  mit  seiner  allgemeinen  Weltanschaaang,  seinen  wissen- 
schaftlichen und  Lebensinteressen  verschmilzt,  dass  die  ßeligions- 
Yorschriften  häufig  zu  den  Grundregeln  der  öffentlichen  und 
individuellen  Tätigkeit  des  Menschen  werden;  daher  kann  der 
Staat  sich  nicht  indifferent  verhalten  niclit  nur  jenen  Glaubens- 
lehren gegenüber,  welche  in  ihrer  äussern  Betätigung  sich  mit 
der  staatlichen  Moral  als  unvereinbar  erweisen,  wie  zum 
Sskopzentuiu,  Mormonentum,  sondern  auch  jenen  geiienüber, 
die  in  ihren  Prinzipien  und  Satzungen  den  vom  Stauti;  ge- 
schützten Grundsätzen  der  moralischen  und  öffentlichen  Ordnung 
widersprechen.  Der  Kampf  gegen  eine  bestimmte  Glaubenslehre 
kann  sich  dabei  auf  den  Kultus  als  Ganzes  oder  aul  einzelne 
Äusserungen  desselben  beziehen;  dahin  zählt  das  Verbot  der 
Durchführung  gewisser  Glaubenssätze  und  Anschauungen  ein- 
zelner nichtchristlicher  Religionen  in  bezug  auf  Totenfeiern  mit 
Menschenopfern;  strafbar  wird  hier  im  Grande  die  Aus&bong 
dieser  Kultnsgebräucbe  sein. 

Vom  bLaatlich-nationalen  Standpnnkte  aus  leiten  die  Mo- 
tive Beschränkungen  der  Propaganda  aus  dem  gegenseitigen 
Verhältnisse  ab,  in  dem  die  einzelnen  Bekenntnisse  zueinander 
stehen,  ans  der  Stellung,  welche  das  Gesetz  der  herrsclieiulen 
Staatsreligion  einräumt :  nicht  gestattet  ist  die  Propaganda, 
die  sich  auf  Verleitung  eines  Orthodoxen  zum  Übertritt  zn 


Digitized  by  Google 


113 


«fnem  beterodoxen  Bekenntnisse  richtet  oder  auf  Verleitung 
eines  Christen  zum  Übertritt  zum  Nichtchristentnm,  oder  end- 
lich auf  Verleitung  jemandes  zum  Bas8k611  in  irgendeiner  Form. 

Den  zweiten  Grund  fttr  eine  Beschränkung  der  Propaganda 
finden  die  MotiTe  in  den  Mitteln  derselben;  als  unzulftssig 
erscheint  von  diesem  Gesichtspunkte  aus  die  Verleitung  zum 
Übertritt  durch  Drohung  oder  Gewalt,  gleichgültig  zu  welchem 
Glaubensbekenntnisse. 

Über  die  Begrenzung  der  hierher  gehörigen  TatbestiLnde 
traten  dabei  sowohl  im  Schosse  der  Eedaktionskommission  wie 
bei  den  weiteren  Beratungen  verschiedene  Ansichten  zutage. 
Nach  dem  Vorschlage  Ton  Tag&ntzeff  und  Foinitzky  sollte 
die  nicht  gewaltsame  Verleitung  eines  Orthodoxen  zum  Ober- 
tritt zu  einem  anderen  christlichen  Bekenntnisse  straflos  bleiben, 
und  zwar  aus  folgenden  Gründen*):  1)  Das  Streben  nach  Be- 
kehrung zu  dem  eigenen  Glauben  ist  eine  so  natOrliche  Äusserung 
des  religiösen  Geftthls,  dass  da,  wo  die  Verleitung  nicht  mit 
Gewalt  verbunden  war,  die  Strafbarkeit  ernstliche  Zweifel  er- 
wecken kann,  die  Bedrohung  mit  einer  ziemlich  schweren  Strafe 
aber  als  ungerecht  erscheint;  2)  der  Kampf  gegen  die  Ver- 
breitung von  Glaubenslehren  und  Sekten  mittels  harter  Strafen 
hatte,  wie  die  geschichtliche  Erfahrung  beweist,  stets  den  um- 
gekehrten Erfolg,  nämlich  das  Sf-kteiiwesen  zu  befördt^n,  indem 
er  ein  religiöses  Märtyrertuai  sclinf ;  die  Hünptwatle  im  Kampfe 
soll  geistiger  Natur  sein,  die  Kraft  der  sittlichen  Überzengiiiig, 
die  Übereinstimmung  der  inneren  Würde  der  Glaubensprediger 
mit  den  von  ihnen  verkündeten  Lehren,  nicht  aber  (let'ängnis 
lind  Verbannung;  3)  bei  der  nicht  zwangsweisen  Verleitung 
ist  die  Krbnii<:iiii2:  des  Beweises,  dass  die  betreffende  Person 
einen  bestimmt «  ii  iTl.uiben  nicht  au.->  eigener,  innerer  Über- 
zeugung, sondfciu  auf  das  Drängen  eines  anderen  angenommen, 
in  hohem  Grade  schwierig;  4)  auch  gegenwärtig  hielt  das 
Ministerkomitee  es  stets  für  notwendig,  selbst  in  Sachen  der 
Verleitung  Orthodoxer  /Am  Ubertritt  zum  Mohammedanismus  um 
Milderung  der  nach  den  bestehenden  Gesetzen  verhängten 
Strafen  einzukommen,  teils  iu  Berücksichtigung  der  Beweggründe 
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der  Tat,  teils  wdl  die  Umgebung,  in  weleber  die  Propaganda 
entfaltet  wurde,  nur  nach  dem  Taufscheine  orthodox  war,  in 
Wirkliclikeit  aber  in  weitgehendem  Masse  ihre  nichtchristlicben 
Olaabensansichten  bewahrt  hatte. 

Die  Mehrheit  beschloss  jedoch  auch  die  nichtgewaltsame 
Verleitung  zum  Abfalle  nach  Vorgange  des  alten  Strafgesetz- 

buclis  strafrechtlich  zu  ahnden;  über  die  Mittel  der  Verleitung 
gingen  die  Meinungen  wieder  auseinander.  In  der  Besonderen 
Konferenz  sprechen  sich  Tagantzeff  und  Sabi'iroff  für  eine 
beschränkende  Aufzählung  derselben  ans*);  insbesondere  sprachen 
sich  die  genannten  Mitg:lieder  gegen  den  im  geltenden  Rechte 
verwandten  Terminus  „Überredung"  (podgowör)  aus,  da  dieser 
Begriff  auch  auf  die  blosse  Uberzeugung  ausgedehnt  werden 
könnte.  Die  Mehrheit  hielt  au  der  weiteren  Fassung  fest,  wo- 
nach jede  intellektuelle  Einwirkung  mit  Einschluss  vou  Bitten 
und  der  Überzeugung  genügen  soll,  wenn  sie  den  Abfall  der 
betreffenden  Personen  bewirken.  In  der  Besonderen  Behörde 
des  Reichsrates  sprachen  sich  24  Mitglieder  für  die  weitere, 
2.^  Mitglieder  und  der  Vorsitzende  für  die  engere  Fassung  aus*), 
in  der  rieuarversammlung  des  Keichsrates  vereinigte  die  weitere 
Fassung  29,  die  engere,  in  das  Gesetz  übergegaugene  dagegen 
38  Stimmen  auf  sich.  Zugunsten  der  engeren  Begrenzung 
wurde  unter  anderem  geltend  geniaclit,  dass  es  doch  offenbar 
ungerecht  wäre,  den  \'atei-  oder  Gatten  oder  auch  dritte  Per- 
sonen nur  deshalb  als  Verlirecher  zn  behandeln,  weil  sie  auf- 
richtig ihre  religiöse  t  berzeugung  ausgesprochen;  der  orthodoxe 
Glaube  aber  bedürfe  keines  künstlichen  Schutzei^,  di*^  Anrufung 
der  weltlirlioü  Gewalt  l)eliufs  Aufrecliterhaltung  semer  Autorität 
kouue  dessen  sitrliclie  Kraft  nur  schwächen. 

Nicht  aul-'  iiouaneu  wurde  vom  Entwurf  der  R  konimission 
der  Tatbestand  des  Art.  936  Abs  1  des  alten  Strafgesit/l  nf  lies, 
wonach  der  Nichtchrist  —  Moiiannnedaner,  Jude  '>f]pr  Heide  — 
bestraft  wird,  welcher  einen  zu  einem  fremden  Stamme  ge- 
hörigen russischen  Untertan  zum  Übertritt  zu  einer  anderen 
nichtchristlichen  fieligion  verleitet.   Die  Besondeie  Konferenz 


»)  Protokoll  S.  186. 
"}  Protokoll  a.  84. 
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sprach  sich  jedoch  ÜIt  die  Notwendigkeit  einer  solchen  Strafe 
bestimiDDiig  ans^).  «Mit  der  Aosdehnang  nnseier  Östlichen 
Grenzgebiete,  deren  BeTdlkemng  ein  grosses  Gemisch  fremder 
Religionen  aufweist,  kann  man  der  Erscheinnng  nicht  gleich* 
gültig  gegen&berstehen,  dass  neben  der  Gewährung  der  Knltns- 
freiheit  an  diese  fremden  Stämme  zugleich  die  Versuche  znge- 
lassen  wQiden,  dieselben  zum  Obertritt  zu  einer  anderen 
Beligion  an  verleiten,  Versuche,  welche  nicht  selten  von 
fanatischen  Motiven  oder  von  politischen  oder  eigennfltsigen 
Bfkcksichten  eingegeben  werden,  während  die  Bekehrung  zu 
einer  anderen  Religion  oft  der  Bedeutung  dieser  im  Staate 
nicht  entspricht*. 

Besonderer  Erwähnung  bedarf  der  sog.  Rassköll  (Spaltung), 
dessen  lange  Leidensgeschichte  das  alte  Gesetz,  dass  der  Partei- 
hass  gegen  die  näherstehenden  Bichtungen  sieh  schärfer 
akzentuiert  wie  gegen  die  entfernteren^,  vollauf  bestätigt. 
Ursprünglich bezeichnete  man  als  Rassk^niki  nur  diejenigen, 
welche  sieh  weigerten,  die  anter  dem  Patriarchen  Nikon  auf 
der  Kircbenversammlnng  vom  Jahre  1654  beschlossene  und 
durch  Vergleichung  mit  alten  russischen  und  griechischen 
Handschriften  dnrchgeführte  Verbeaserung  der  E^irchenbficher 
anzuerkennen;  die  von  der  Orthodoxie  zum  Judentum  oder 
einer  anderen  Religion  Abgefallenen  nannte  man  Häretiker; 
allein  schon  zu  Ende  des  XVII.  und  dann  im  Laufe  des 
XVITT.  Jalirluinderts  begann  man  unter  den  Begriff  des  RasskuU 
verscliiedeue  .Sekten  zu  suksuniieren,  die  sicli  von  den  Alt- 
gläubiijen  ausgeschieden,  wie  die  Popenlosen,  die  PhiIip))onen, 
leiuei  auch  Sekten,  welche  eine  nur  entfernte  Beziehuiit;  zum 
Christeütuiii  iitiLLeii  und  gesellscliafts-  und  aioralwidrige  Lehreu 
predigten,  wie  die  Sekte  der  Sskt  iJ/t  n,  der  Geissler. 

Nachdem  die  Kirchenver.saniiiilune:  zu  Moskau  vom  Jahre 
1667  die  Frage,  ob  Häretiker  mid  Kds.sküijuiki  auch  mit  welt- 
licher Strafe  zu  belegen  seien,  bejahend  beantwortet,  unter  Hin- 
weis auf  die  byzautiuische  Kircheugeschichte,  finden  sich  ge- 


0  Protokoll  S.182f. 

*)  Mommsen,  RSmisohes  Straf  recht  8.  607. 
•)  Vgl.  Motive  S.  142  f. 
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nauere  Bestimmungen  über  die  Strafbarkeit  der  Verbreitung: 
des  Rassk6H  und  der  Verleitung  dazu  iu  der  Epoche  Peter  des 

Grossen  und  seiner  nächsten  Nachfolger;  in  den  Projekten  der 
Kaiserin  Elisabeth  Petröwna  wurden  diese  Bestimmungen  iu  eiu 
System  gebracht.  Die  Verleitung  zum  Kasskull  sollte  an  den 
schuldigen  Rassköljniki  mit  srharfen  Peitsciienhieben.  Deportation 
zu  lebenslänglicher  Zwangsarbeitsstrafc  und  Kontiskation  des 
gesamten  Vermögens  bestraft  werden;  altgläubige  Popen, 
welche  kirclilidie  Handlungen  —  Taufen,  Trauungen  und  Be- 
erdigungen —  vornehmen,  unterliegen  der  Strafe  des  Kirchen- 
raubes, Enthaupten  und  R;bbMn.  der  niclitereweilite  Poi)e  unter- 
liegt dtr  b'l»ensläugiicheü  Zwaugsarbeiisblrale  uud  der  Vermogenü- 

koufisk;ii 

Ihr  si)atere  Gesetzt^ebung  ans  der  Epoche  Kaüianna  TT. 
braciiie  wenig  Änderungen  in  die  Behandlung  des  Kassköll, 
doch  zeichnete  sich  diese  Periode  durch  verhältnismässige  Duld- 
samkeit demselben  gegenüber  aus.  Das  erste  Viertel  des 
XIX.  .laliiiiunderts  weist  eine  grosse  Zald  von  Bestimmunt^eii 
über  den  Rassköll  auf,  dieselben  beziehen  sich  aber  vorwiegend 
auf  die  zu  jener  Zeit  bedeutend  angewachsene  Sekte  der 
Sskopzen  und  andere  schädliche  Sekten;  im  übrigen  bestimmte 
sich  die  Lage  des  Rassköll  durch  geheime  Massuahmeu  seitens 
des  Ministeriums  des  Innern. 

Der  Sswod  Sakönoff  statuiert  eine  Strafe  für  die  Zuge- 
hörigkeit zum  Rasskoll  nicht,  dagegen  kennt  er  Bestimmungen 
gegen  die  besonders  gefährlichen  Sekten  und  die  Verbreitung 
von  Häresien.  Auf  demselben  Standpunkt  steht  wesentlich 
auch  das  Strafgesetzbuch  von  1845,  Ausgabe  1866  Art.  19Bf. 
Der  Entwurf  der  R.kommission  bedroht  ebenfalls  die  Zuge- 
hörigkeit zum  Rassköll,  nur  bei  den  in  Art.  349  genannten  ge- 
fährlichen Sekten,  unter  wesentlicher  Ermässigung  der  Strafe, 
daneben  wird  die  öffentliche  Propaganda  zugunsten  des  Rassköll 
bedroht  sowie  die  Vornahme  kirchlicher  Handlungen  an  Ange- 
hörigen der  orthodoxen  Kii'che  seitens  der  Rassköljniki.  Nicht 
bekannt  war  dem  Entwurf  der  Tatbestand  des  Art.  92  des  Ge- 
setzes, der  die  öffentliche  Ausübung  des  gesetzlich  verbotenen 
Kassköll  mit  Strafe  bedroht;  dessen  Aüfnahme  ist  durch  die 
Besondere  Konferenz  erfolgt,  anf  Vorstellnngen  des  hL  Sjuod. 
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SeboD  d«8  Gesetz  vom  3.  Ifai  1889,  Uber  die  GewähniDg  ge- 
wisser bflrgerlicber  Rechte  und  die  Ausübiing  gottesdienstlicher 
HandluDgen  an  die  Basskö^Diki,  gestattete  denaelben,  gemein- 
scbaftliche  Gebete  zu  yerrichten,  geistliche  Handlungen  vorzu- 
nehmen und  den  Gottesdienst  nacli  ihrem  Bitus  ahznhalten,  nnd 
zwar  sowohl  in  Privathftusern  wie  in  den  zu  diesem  Zwecke 
besonders  bestimmten  Gebäuden,  sofern  die  allgemeinen  Vor- 
schriften über  die  öffentliche  Ruhe  und  Ordnung  nicht  verletzt 
würden;  dagegen  verbot  dieses  Gesetz  jode  üffentliclie  Ausübung 
des  Rassköll  und  zwar  1)  Krenzgänge  uud  öffentliche  Prozessionen 
im  KiiLhciiuiiiate;  2)  öffentliches  riagen  der  Heili<^enbilder, 
mit  Ausnahme  der  Falle  von  Leiclienben:aügiiissen;  3)  den  Ge- 
brauch de.s  Kiichenornates  oder  des  Mönchs-  oder  geistlichen 
Gewandes  ausserlialb  der  Häuser,  Kapellen  und  Bethäuser; 
4j  rassköljuistische  Gesänge  auf  Strassen  und  i'laizen.  Da 
jedoch  das  Gesetz  eine  Strafsanktiou  lür  die  Verletzung  dieser 
Vorschriften  nicht  aufstellte,  so  gab  es  nach  Ansicht  des  hl. 
Syiiud  den  Auhäugeni  des  KassköU  die  Möglichkeit,  straflos 
Handlungen  zu  begehen,  die  zum  Schaden  der  Kirche  uud  zum 
Ärgernis  der  Rechtgläubigen  ausschlugen.  Indem  der  hl.  Synod 
zilgleich  in  Erwägung  zog,  dass  nach  den  im  geistlichen  Kessort 
vorhandenen  Daten  die  Führer  des  RassköU  eine  gesteigerte 
Propaganda  ihrer  Irrlehre  entfalten  und  oflFen,  mit  wachsender 
Kühnheit,  öflfentliche  Gebetsversammlungen  und  Prozessionen 
veranstalten,  erachtete  er  die  Ausfüllung  der  Gesetzeslücke 
für  dringend  notwendig.  Die  Besondere  Konferenz  trat  diesem 
Vorschlage  bei,  da  das  Gesetz  vom  Jahre  1883  durchaus  nic-ht 
den  Zweck  verfolgt  habe,  den  Auliängern  des  Passkoli  ciue 
neue  Watlo  im  Kampfe  mit  der  hf^rrs'^la  ndi  ii  Kiiche  in  die 
Hand  zu  drücken  Als  Strafe  setzte  die  Be.suiuleie  Behörde') 
Haft  bis  zu  drei  Monaten  fest,  die  Besondere  Behörde  des 
Reil  lisrates  ermässigte  sie  auf  Geldstrate  ijis  zu  300  Rubel, 
indem  sie  den  bezeichneten  Handlangen  lediglich  den  Charakter 
von  Polizeiübertretuugeu  zusprach. 

In  diesem  Zusammenhang  sei  noch  erwähnt,  dass  erst  das 


n  Protokoll  l«>3f. 
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Gesetz  vom  3.  Mai  1883  das  bis  dahin  f&r  die  Rasköljniki  be- 
stehende unbedingte  Verbot,  neue  Bethäuser  zu  erbauen  und 
bestehende  zu  reparieren  —  vgl.  aucli  StGB,  vom  Jahre  1866 
Art.  206  —  aufgehoben  hat,  ohne  jedoch  Ucii  Sekiiereiü  iii  dieser 
Richtung  volle  Freiheit  zu  gewähren;  nicht  nur  die  Erbauung 
neuer,  souderu  auch  die  iieparatur  alter  bauialli^^ei  Bethäuser 
ist  nämlicli  an  die  Erlaubnis  seitens  der  zu.siaüdigen  ad- 
imiüstrativen  Behörde  geknüpft.  Damit  sollte  die  Einrichtung 
solcher  Bethäuser  in  den  „Grenzen  des  wii  klichen  Bedürfnisses* 
gehalten  werden  und  zugleich  die  strenge  Befolgung  der  ge- 
setzlichen  Vorschriften  über  das  Äussere  solcher  Gebäude  ge- 
sichert werden,  um  das  Bestreben  der  Rasköljniki  zu  para- 
lysieren, solchen  Bethäusern  das  Äussere  von  orthodoxen  Tempeln 
zu  verleihen.  „Unter  solchen  Umständen  erhält  die  eigen- 
mächtige Verwirklichung  des  Rechts  zum  Bau.  Umbau  und  zur 
Reparatur  ihrer  Bethäuser  seitens  der  Kaskoliniki  die  Be- 
deutung nicht  sowohl  einer  Übertretung  formaler  Gesetzes- 
vorschriften, wie  eines  im  Interesse  der  herrschenden  Kirche 
geschaffenen  Vergehens".  Die  Strafe  ist  zwar  nach  Ansicht 
der  Be.sonderen  Beliuide^)  in  Übereinstimmung  mit  der  Be- 
sonderen Konferenz  höher  zu  bemessen,  wie  fftr  die  unerlaubte 
Eröffnung  christlicher  und  nichtchnsLiicher  ßethäuser.  ander- 
seits sei  von  (Gefängnisstrafe  abzusehen,  weil  die  betr<  tlpii  li  n 
Handlungen  nicht  stets  in  der  heimlichen  Absicht  vorgenomuu  n 
werden,  durch  das  Äussere  der  Im  tliäuser  die  orthodoxe  Be- 
völkerung zur  Teilnahme  am  Rasskoü  zu  verleiten,  sondern 
bisweilen  auch  um  dem  Gottesdienst  Glanz  und  Feierlichkeit 
zu  verleihen;  nach  Ansicht  der  Mehrheit  der  Besonderen  Be- 
hörde entspricht  eine  weitere  Milderung  der  strafrechtlichen 
Repression  auch  völlig  dem  bisherigen  Gange  der  Gesetzgebung 
in  bezug  auf  den  RasskoU,  wie  denn  überhaupt  mildere  Mass- 
regeln gegen  die  Rasköljniki  zu  (h  ten  Heruhiyung  und  zur 
Beseitigung  ihrer  Abf^esclilossenheit  und  ihrer  ff  indseligen 
Haltung  gegen  die  sie  uuig*  I  eiule  Bevölkerung  beitragen  werden. 
Das  Gesetzbuch  bedroht  iiumnehr  solche  Handlungen  im  An- 
Bchlass  an  den  Entwurf,  abweichend  vom  alten  ätiafgesetzbuch. 
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aber  wenig  in  Übereinstimmimg  mit  der  oben  berfibrten  Anf- 
fftMong  ihres  Wesens  seitens  der  Besonderen  Behörde  des 
Beichsrates,  im  XVm.  Abschnitt  Art.  S80  unter  den  Ver- 
letznngen  der  Vorschriften  der  Baupolizei,  und  zwar  mit  Haft 
oder  Geldstrafe  bis  zn  500  Babel,  während  das  Anlegen  von 
Einsiedeleien  und  ähnlicher  Klausen  seitens  der  BassköQniki 
in  Abs.  2  desselben  Artikels  mit  Oefängnisstrafe  bedroht  ist. 

Schliesslich  sei  noch  bemerkt,  dass  eine  dem  Art.  205  des 
alten  Strafgesetzbuchs  wesentlich  entspi-echende  Vorschrift  Uber 
HerstellaDg,  Verkauf  und  Aufbewahrung  zum  Verkaufe  von 
gottesdienstlichen  Bflchem  der  Basshd^nild  aus  den  Beligions- 
verbrechen  ausgeschieden  wurde,  um  im  XV.  Abschnitt  Art.  301 
unter  den  Verletzungen  der  Pressvorschrüten  Aufnahme  zu 
finden. 

Wenn  das  neue  Strafges^buch  die  Strafen  der  Beligions* 
verbrechoi  gegenfiber  dem  bisherigen  Bechte  durchweg  herab- 
setzt —  bei  tätlicher  Beschimpfung  heiliger  Gegenstände  war 
nsch  Art  210  Abs.  2  des  alten  Strafgesetzbuchs  lebenslängliche 
Zwangsarbeitsstrafe  in  Bergwerken  angedroht,  nach  dem  neuen 
Gesetze  besteht  die  Strafe  in  zeitiger  Zwangsarbeitsstrafe  oder 
Deportation  zur  Ansiedelung  — ,  so  verdient  in  dieser  Beziehung 
noch  hervorgehoben  zu  werden,  dass  einzelne  Mitglieder  der 
R.kommission  weitere  Milderungen  der  Strafen  in  Anregung 
gebracht  hatten.  So  schlug  N.  St.  Tagäntzeff  vor,  den 
schwersten  Fall  der  Gotteslästerung  mit  Deportation  zur  An- 
siedelung zu  bedrohen,  unter  folgender  Begründung:  Nacli  der 
heute  lierrschenden  Anschauung  besteht  das  Wesen  der  Gottes- 
lästenmg  in  einem  Angrift'e  auf  die  Religion  als  einer  der  sitt- 
liclieu  Grundlagen  des  staatlichen  Lebens;  solche  Angriffe  zer- 
stören die  Güter,  gegen  die  sie  gerichtet  sind,  nicht,  sondern 
dienen  luu  als  Beweis  des  Mangels  an  der  nötigen  Achtung 
gegen  dieselben,  wodurch  sie  Unwillen  und  Ärgernis  erregen. 
Wie  ferner  die  Gerich ts^iraxis  bezeugt,  wird  das  Delikt  der 
Gott-eslästerung  ebenso  wie  die  Entweihung  des  Heiligtums  und 
die  Religionsschmähung  gewöhnlich  entweder  in  trunkenem  Zu- 
stande oder  unter  dem  Einfluss  des  religiösen  Fanatismus  ver- 
übt, so  dass  sie  keineswegs  jenen  Grad  sittlicher  Verdorbenheit 
beweisen,  der  die  schwersten,  auf  Mord,  Notzucht  und  Braad- 
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Stiftung  gesetzten  Strafen  rechtfertigen  würde.   Wichtiger  wie 

bei  jeder  anderen  Klasse  von  Verbrechen  ist  in  diesen  Fällen 
sicliere,  wenn  aucli  nicht  besonders  schwere  Bestrafung;,  während 
die  im  bisherigen  Eechte  angedruhten  scliweren  Strafen  ent- 
weder zu  freisprechenden  Urteilen  oder  zur  Annahme  uiilderuder 
Umstände  führten. 

*  * 

Sind  hiermit  die  Anschauungen  und  Verhältnisse  klargelegt, 
auf  denen  die  Regelung  der  Religionsverbrechen  im  neuen 
russischen  Strafgesetzbuch  beruht,  so  sind  nunmehr  die  einzelnen 
Tatbestände  nach  ihren  wichtigsten  Merkmalen  und  die  ange- 
drohten Strafen  za  bezeichnen. 

L  An  der  Spitze  der  ReligionsverVirecheu  steht  die  Gottes- 
lästerung und  die  Entweihung  des  Heiligtums,  welche 
in  Art.  73  ^usammengefasst  werden.  Die  Handlung  besteht 
1)  im  Lästern,  und  zwar  des  dreieinigen  Gottes,  der  Mutter 
Gottes  und  Jungfrau  Maria,  der  Himmlischen  Heerscharen 
oder  der  Heiligen  Gottes;  2)  in  der  tätlichen  Beschimpfung 
oder  Schmähung  der  heiligen  Sakramente,  des  heiliges  Kreuzes, 
der  heiligen  Reliquien,  der  Heiligenbilder  und  sonstiger,  von 
der  rechtgläubigen  oder  einer  anderen  christlichen  Kirche  als 
heilig  anerkannten  Gegeoständc;  3)  in  der  Schmähung  der 
heiligen  Schrift  oder  der  rechtgläubigen  Kirche  und  ihrer 
Dogmen  oder  Überhaupt  der  christlichen  Religion.  Die  Frage, 
welche  Gegenstände  als  „heilige"  zu  behandeln  seien,  ist  nicht 
dem  richterlichen  Ermessen  anheimgestellt,  sondern  es  ist  der 
Begriff  derselben  gesetzlich  in  einer  Beilage  zu  Art.  73  be- 
stimmt, und  zwar  für  die  orthodoxe,  römisch-katholische  und 
die  armenisch'gregorianische  Kirche  besonders. 

Die  Strafe  ist  nach  dem  Orte  und  den  Umständen  der  Be- 
gehung in  der  Weise  abgestuft,  dass  1)  zeitige  Zwangsarbeits- 
strafe ^)  oder  Deportation  zur  Ansiedelung  eintritt,  wenn  die 


^)  Der  Ilöchstbetrag  der  zeitigen  Zwangsarbeit sstrafe  ist  nach  dem 
Qesetse  fflnfzdm  Jahre,  ihr  Mindettbetrag  Tier  Jahre;  bei  Korrektionshans 
ist  der  HSchstbetrag  sechs  Jahre,  äex  Hindestbetrag  anderthalb  Jaliie;  bei 
Festungshaft  ein  Jubr  bzw.  zwei  Wochen ;  bei  GefftDgnis  ein  Jahr  hvr.  zwei 
WodiBD;  bei  Halt  sechs  Monate  bzw.  ein  Tag. 
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HaDdlnng  bei  Abhaltttng  des  Offentlieben  Gottesdi^istes  oder 
in  einer  Kircbe  Terabt  worden ;  2)  Deportation  zur  Ansiedelnng, 
wenn  die  Handlang  in  einer  Kapelle,  oder  in  einem  cliristlichen 
Betbanse,  oder  Ofientlich,  oder  in  verbreiteten  oder  Olfentlioh 
ansgestellten  Pressersengnissen,  Scbriften  oder  Abbfldimgen  ver- 
übt worden;  3)  Korrektionsbausstrafe  bis  zn  drei  Jabren  oder 
FestttDgsbaft  bis  zu  drei  Jabren,  wenn  die  Handlung  zu  dem 
Zwecke  verttbt  wnrde,  unter  den  Anwesenden  Ärgernis  zu  erregen. 

Haft  tritt,  wenn  die  Handlung  unter  den  bezeichneten 
Umständen,  jedoch  ans  Unverstand,  Unwissenheit  oder  in 
trunkenem  Zustande  begangen  wurde. 

Es  ergibt  sieb,  dass  das  Gesetz  nicht  jede  Gotteslästerung 
schlechthin  straft,  sondern  diejenige,  welche  an  einem  he- 
slinimten  Orte  beeanjren  wurde,  oder  Äro:ernis  zu  erregen 
geeignet  ist  oder  in  dei  Absicht,  Ärgernis  zu  ei regen,  verübt 
wurde. 

n.  Das  sog.  Kosclitschüiisiwu  —  der  Begriff  entsprach 
nach  Art.  182  des  alten  Strafgesetzbuchs  der  Religious- 
spütLerei,  ist  aber  jetzt  weiter  geiasst  —  umiasst  nach 
Art.  74:  1)  die  Schmähung  von  Einrichtungen  oder  Gebräuchen 
der  rechtgläubigen  Kirche  oder  überhaupt  des  Christentums; 
2)  die  tätliche  Beschimpfung  und  die  Schmähung  der  durch 
den  Gebrauch  beim  orthodoxen  oder  einem  andern  christlichen 
Gottesdienst  geweiliten  Gegenstände;  B)  die  ungeijuliriiche  Ver- 
spottung heiliger  Gegenstände  oder  der  in  Art.  73  genannten 
Gegenstände  des  Glaubons. 

Der  Bf'f^riff  der  .geweiliten"  Gegenstände  wird  in  Beilage  II 
zu  Art.  74  gesetzlich  fixiert,  und  zwar  für  die  orthodoxe, 
römisch-katholische,  annenisch-gregoriauische  und  die  evauge> 
liÄCh-protestan tische  Kirche  besonders. 

Die  Strafe  wird  nach  denselben  Ge.siclitspunkten  wie  in 
Art.  73  ab2:estuft,  und  zwar  tritt  Gefängnis  nicht  unter  sechs 
Monaten  ein  bzw.  Gefiu  gnis  bis  zu  j^echs  Mouateu  oder  Halt, 

in.  Die  Yerüi  1111-  von  Unfug  in  Kirchen  und  die 
Störung  des  christlichen  Gottesdienstes  fasst  Art.  45 
zusammen,  und  zwar  wird:  1)  mit  Haft  bis  zn  drei  Monaten 
bedroht  unanständiges  Schreien,  Lärmen  oder  sonstiges  nngeblihr- 
Uches  Benehmen,  welches  die  Abhaltung  eines  öUeutlichen 
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cbristliclieii  GottesdiensteB  8t5rt,  oder  welches  in  einer  Kirche, 
Kapelle  oder  in  einem  christlichen  Bethanse  verAbt  wird; 
8)  mit  Haft,  wenn  infolge  eines  solchen  angehfthrlicben  Be- 
nehmens der  Gottesdienst  nnterbroehen  oder  wenn  die  Handlung 
von  einer  Menschramenge  hegaogen  wurde;  3)  Gefängnisstrafe, 
wenn  die  Handlung  zu  dem  Zwecke  begangen  wnrde,  die  Ab- 
haltung des  Gottesdienstes  za  stOren;  4)  Gefängnisstrafe  nicht 
nnter  sechs  Monaten  bis  zu  einem  Jahre,  wenn  die  letztgenannte 
Handlang  eine  üoterbrechung  des  Gottesdienstes  znr  Folge 
hatte  oder  wenn  sie  von  einer  Menschenmenge  begangen  wurde. 

IV.  Die  folgenden  Artikel  76  und  77  statten  die  nicht- 
christlichen Bekenntnisse  —  Juden,  Mohammedaner  und 
Heiden  —  mit  einem  analogen,  jedoch  begrenzten  und  wesent- 
lich abgescliwächten  Strafschutz  aus.  Mit  Haft  wird  bestraft 
die  Schmähuu-  ciucs  in  Russland  anerkannten  niclitchristlichen 
Glaubensbekenntnisses  und  die  LaLljchc  Beschimpfung  oder 
Schmähung  eines  Gegenstandes  der  religiösen  Verehrunj^  dieses 
Glaubensbekenntnisses,  solern  die  Handlung  in  einem  liethause 
eines  nichtchristlichen  Glaubensbekenntnisses  oder  bei  der  öffent- 
lichen Abhaltung  eines  gemeinschaftlichen  religiösen  Dienstes 
dieses  Glaubensbekenntnisses  begangen  wurde.  Die  Strafe  wird 
auf  Haft  bis  /u  einem  Monate  oder  Geldstrafe  bis  auf  hundert 
Kübel  ermässigi,  wenn  die  Handlung  aus  Unverstand,  Unwissen- 
heit oder  in  trunkenem  Zustande  begangen  wurde. 

Mit  Haft  bis  zu  drei  Monaten  bedroht  sodann  der  von  der  Be- 
sonderen Konferenz  aufgenommene  Art. 77  unanständiges  Schreien, 
Lärmen  oder  sonstiges  ungebührliches  Benehmen,  wenn  infolge- 
dessen der  gemeinschaftliche  religiöse  Dienst  eines  in  Russland 
anerkannten  nichtchristlichen  Glaubensbekenntnisses  uuler- 
bnichen  wurde,  sofern  die  Handlung  öffentlich  oder  in  einem 
Bethausti  dic^^s  Glanbensbekeuutnisses  verübt  wurde. 

V.  Der  Tatbestand  des  Art.  78  bezieht  sich  auf  die  christ- 
liche Beerdigung  und  beruht  auf  dem  Gesetz  vom  13.  Mai 
1891.  Mit  Haft  bis  zu  drei  Monaten  wird  bestraft,  wer  einen 
Christen  nicht  nacli  r!iri-t lirhem  Ritus  beerdigt,  sofern  zur  Be- 
obachtung dieses  Ivilus  die  Einladung  eines  Geistliclien  des  be- 
treffeuden  Bekenntnisses  ohne  erhebliche  Schwierigkeiten  iii<j;;lich 
war.  Täter  kaun  nur  derjenige  sein,  welcher  vermöge  seiner 
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Famjlidii8tellaDg,  seiner  besonderen  Beziehungen  mm  Verstor- 
beneo  oder  nach  seiner  amtlichen  Stellung  Uber  die  Bestattung 
an  TorfOgen  hatte. 

YI.  Die  Entwendung  von  Leichen  und  die  Leichen- 
sch&ndung  bedroht  Art.  79,  und  zwar  wird  mit  Eorrektions* 
haus  bis  zu  drei  Jahren  bestraft  die  Entwendung  oder  tätliche 
Beschimpfung  einer  der  Erde  bereits  ttbergebenen  oder  noch 
nicht  übeigebenen  Leiche.  Koirektionshans  nicht  unter  drei 
Jahren  tritt  ein,  wenn  der  T&ter  eine  die  Sittlichkeit  Ter^ 
letzende  Handlung  an  der  Leiche  verflbt  hat.  Die  Strafe  wird 
auf  Gefängnis  bis  zu  sechs  Monaten  ermässigt,  wenn  die  be- 
treffenden Handlungen  aus  Aberglauben,  Unverstand,  Unwissen- 
heit oder  in  trunkenem  Zustande  begangen  worden  sind. 

VII.  Eine  weitere  Gruppe  von  Religionsverbrechen  bilden 
die  Angriffe  auf  die  Freiheit  der  Ausübung  der  Religion. 
Mit  Gefäugnis  bedroht  Art.  86:  1)  die  Nötigung  jemandes 
mittels  Gewalt  au  dur  Person  oder  strafbarer  Drohung  zur 
Verrichtung  eines  durch  die  Vorschriften  des  Bekenntnisses, 
zu  dem  der  Genötigte  gehört,  verbotenen  oder  nicht  erlaubten 
Gottesdienstes  oder  religiösen  Gebrauches,  sowie  ilie  Nötigung 
zur  Teilnahme  an  diesem  Gottesdienste  oder  Gebrauche;  2)  die 
Hinderung  jemandes  mittels  Gewalt  an  der  Person  oder  straf- 
biu  er  Drohung,  einen  durch  die  Vorschriften  eines  in  Russland 
anerkannten  Bekenntnisses,  zu  dem  der  Genötigte  gehurt,  vor- 
geschriebenen Gottesdienst  oder  religiösen  Gebrauch  zu  ver- 
richten oder  daran  teilzunehmen.  Gefängnis  nicht  unter  drei 
Monaten  tritt  ein,  wenn  diese  Nötigung  oder  Hinderung  an 
einem  Priester  eines  christlichen  Bekenntnisses  oder  an  einem 
Geistlichen  eines  niclitchristlichen  Bekenntnisses  begangen 
wurde.  Der  Entwurf  bedrohte  auch  den  Versuch  der  Nötigung, 
während  das  Gesetz  rlen  Eintritt  des  Erfolges,  der  abgenötigten 
Handlung  oder  Unterlassang  erfordert.  Einen  Spezialfall  regelt 
Art.  81,  der  sich  auf  ein  im  Jahre  1806  revidiertes  Gesetz  vom 
Jahre  1887  stützt;  darnach  verwirkt  eine  Geldstrafe  bis  zu 
fünfzig  Rubel  ein  Nichtchrist,  welcher  ohne  Gewalt  au  der 
Person  oder  strafbare  Drohung  einen  bei  ihm  im  Dienste,  in 
der  Handwerksieh re  oder  in  Arbeit  stehenden  Christen  hindert, 
eine  religiöse  Pflicht  seines  Bekenntnisses  za  erfilllen  oder  an 
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der  Feier  eines  Sonn-  oder  Festtages  seines  Bekenntnisses 

teilzunelimen. 

Vlir.  Die  eingehenden  liestimnuinfren  über  die  Verleltuiig 
zum  Abfall  oder  zui  Häreßiü  gliedern  sich  in  folgende 
Tatbestände ; 

1)  die  Verleitung  eines  Christen  zum  Übertritt  zu  einer 
uichtchristlichen  Religion  mittels  Missbraneh  der  Gewalt,  Nöti- 
gung, Verlockung  durch  Versprechen  von  Vorteilen  oder  mittels 
Täuschung  wird  nach  Art.  82  mit  Korrektionshaus  bis  zu 
drei  Jahren  oder  Festun^rshaft  l)is  zu  drei  Jahren  bebtraft. 
Wenn  aber  Gewalt  an  der  Person  oder  straibare  Drohung  an- 
gewendet Wüide,  SU  tritt  Zwangsarbeitsstrafe  bis  zu  sechs 
Jahren  oder  Depoi  tation  zur  Ansiedelung  ein;  2)  die  Verleitung 
eines  Onliodoxen  zum  Übertritt  zu  einem  andern  christlichen  Be- 
kenntnis unter  Anwendung!:  der  in  Satz  1  Art.  82  genannten  Mittel 
wird  mit  B^estungshaft  bis  zu  drei  Jahren,  bei  Anwendung  von  Ge- 
walt an  der  Person  oder  strafbarer  Drohung  mit  Deportation  zur 
Ansiedelung  bestraft,  Art.  83;  3)  die  Verleitung  eines  Orthodoxen 
zum  Übertritt  zu  einer  bereits  bestehenden  oder  neu  «jepredigtea 
ra-sk6ljnistischen  Lelire  oder  Sekle  unter  Anwendung  der  iu 
S;iU  1  Art.  82  genannten  Mittel  wird  mit  Deportation  zur  An- 
.>iedelung  bestraft,  bei  Anwendung  von  Gewalt  au  der  Persuu  oder 
strafbarer  Drohung  tritt  Zwanpsarbeitsstrafe  bis  zu  sechs  Jahren 
oder  Deportation  zur  Ansiedelung  eiu,  Art.  84  Abs.  1  und  2;  ist 
die  Zugeliörigkeit  zu  einer  solchen  Lehre  oder  Sekte  mit  fana- 
tischen Angriffen  auf  das  eigene  oder  fremdes  Leben  oder  mit 
Sell)stentniannung  oder  Entuiaiimiits^  anderer  oder  mit  offenbar 
unsittlichen  Hand  hingen  verbunden,  so  tritt  Deportation  zur 
Ansiedelung  in  be.sonders  hierfür  bezeichnete  Gegenden  ein,  bei 
Anwendung  von  Gewalt  an  der  Person  oder  strafbarer  Drohung 
tritt  Zwangsarbeitsstrafe  bis  zu  acht  Jahren  ein,  Art.  84  Abs.  H 
n.  4 :  denselben  Strafen  unterliegt  ein  Anhänger  der  Sskopzensekte 
oder  einer  andern  oben  bezeichneten  fanatischen  Lehre,  welcher 
einen  Andersgläubigen,  christlichen  oder  nichtchristlichen  Be- 
kenntnisses, zum  Übertritt  zu  seiner  Lehre  verleitet,  Art.  84 
Abs.  5;  4)  die  Entmannung  mit  Einwilligung  des  zu  Ent- 
mannenden, sei  es  eines  zur  Sskopzensekte  bereits  Gehörigen,  sei 
es  eines  dazu  noch  nicht  Qehdrigeu  wird  mit  Zwaogsarbeitsstrafe 
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bis  ZTL  seebs  Jahren  bestraft,  sofern  die  Handlung  im  letzten 
Falle  zu  dem  Zwecke  verQbt  wnrde,  denselben  znm  Obertritt 
zn  der  Sekte  zn  verleiten.  Bei  Anwendung  von  Gewalt  an  der- 
Person  oder  strafbarer  Drohnng  tiitt  Zwangsarbeitsstrafe  bis 
zn  zebn  Jabren  ein,  Art.  85;  5)  Ein  Mohammedaner,  Jnde  oder 
Heide,  welcher  mittels  Missbraach  der  Gewalt,  Nötigung,  Ver- 
lockung durch  Versprechen  von  Vorteilen  oder  Täuschung  einen 
rassischen,  einem  fremden  Stamme  angehflrigen  Untertan  nicht- 
christlichen  Bekenntnisses  zum  Übertritt  zn  einer  andern  nicht- 
christlichen  Religion  verleitet,  wird  mit  Gefängnis  bis  zu  drei 
Monaten  bestraft,  Art.  86;  6)  die  Verleitung  eines  andern  zum 
Übertritt  von  einem  Bekenntnisse  zum  andern,  and  zwar 
mittels  Gewalt  an  der  Person  oder  strafbarer  Drohung,  wird 
mit  Korrektionshaus  bis  zu  drei  Jahren  bestraft,  wenn  nicht 
nach  Art.  82  bis  84  eine  härtere  Strafe  eintritt,  Art.  87. 

Die  Verleitung  zum  Abfall  oder  zur  Häresie  setzt  begriff- 
lich eine  Einwirkung  auf  Personen  voraus,  welche  bereits  fähig 
sind,  ihre  religiösen  Uberzeugungen  zu  bestimmen;  das  Gesetz 
iigäuzt  die  bezüglichen  Bestimmungen  durch  Vorschriften  Uber 
die  Erziehung  der  Kinder,  wobei  jedoch  der  vorbildliche  "Tat- 
bestand des  Art.  190  des  alten  Gesetzbuches  eine  Einschränkung 
erfahren  hat.  Es  werden  7)  mit  Festungshaft  bis  zu  drei 
Jahren  bestraft  Eltern  oder  Vonnttnder,  welche  nach  Gesetz 
verpflichtet  sind,  ihr  Kind  oder  Mflndel  unter  vierzehn  Jahren 
nach  den  Vorschriften  der  christlichen  Religion  zu  erziehen, 
wenn  sie  an  ihm  religiöse  Handlung^  eines  nichtehristlichen 
Bekointnisses  vcdlziehen  lassen ,  Art  88.  Sind  sie  verpflichtet, 
das  Kind  oder  Mttndel  nach  den  Vorschriften  der  orthodoxen 
Kirche  zn  erziehen  und  lassen  sie  demselben  die  Taufe  oder  ein 
sonstiges  Sakrament  eines  andern  christlichen  Bekenntnisses 
erteilen,  so  tritt  Festungshaft  bis  zu  einem  Jahre  ein,  Art.  89. 

An  die  Vorschriften  über  die  individuelle  Propaganda 
schliesst  sich  Art.  90,  welcher  den  Schutz  der  orthodoxen  Kirche 
gegen  Verleitung  zum  Abfall  diuch  öffentliche  Propaf,^an(la  be- 
zweckt. Es  wird  8)  mit  Festungshaft  bis  zu  einem  Jahre  oder 
mit  Haft  bestraft  da.s  öffentliche  Haken  oder  Verlesen  einer 
Prediert,  Rede  oder  Schrill,  sowie  das  Verbreiten  oder  öffent- 
liche Ausötelleu  einer  Schrift  oder  Abbildung,   welche  zum 


Digitized  by  Google 


186 


Obertritt  Orthodoxer  xa*  einem  andern  Glanb^Bbekeantois  oder 
za  einer  rasskOQnistischen  Lehre  oder  Sekte  anreizen,  sofern 
diese  Handlangen  zam  Zwecke  der  Verleitung  Orthodoxer  znm 
Obertritt  begangen  werden. 

Dem  Schntz  der  orthodoxen  Kirche  Tor  den  Einwirkungen 
des  Bassk6Il  anf  ihre  Glieder  dienen  die  Bestimmungen  der 
Art.  91  and  92.  Ifit  Haft  wird  9}  ein  Bassköljnik  oder  Sektierer 
bestraft,  welcher  an  einer «  wie  er  weiss,  orthodoxen  Person 
wkar  an  einer  P»»on,  welche  naeli  den  Torsdiriffcen  d^  orthodoxen 
Kirche  za  tanfen  ist,  nach  seinem  Bitns  die  Taufe  oder  eine 
andere  geistliche  Amtshandlung,  welcher  die  Bedeutung  der 
Aufnahme  in  den  RasskÖll  oder  die  Sekte  zukommt,  vollzieht 
Derselben  Strafe  unterliegt  ein  Rassköljnik  oder  Sektierer, 
welcher  eine  andere  geistliche  Amtshandlung  an  einer  Person 
vollzieht,  welche,  wie  er  weiss,  zur  Zeit  ihrer  Vornahme  sidi 
zur  orthodoxen  Religion  bekennt.  Die  öffentliche,  gesetzlich 
verbotene  Ausübung  des  Rasskull  wird  nach  Art.  92  mit  Geld- 
strafe bis  zu  dreihundert  Kübel  bestraft. 

10)  Die  Vorschriften  der  Art.  93  und  1J4  j-ichien  sich  — 
nach  Vorgang  der  Art.  19.-i  und  1576  des  alten  (Jesctzbuclies 
und  Gesetz  vom  13.  April  1893  —  wider  die  Geistlichen 
andersgläubiger  christlicher  Bckeuntnisse,  welche  Hand- 
lungen begehen,  welche  den  gesetzlich  verbotenen  Abfall  von 
der  orthodoxen  Kirche  bekräftigen  oder  ilin  begünstigen.  Mit 
Geldstrafe  bis  zu  dreihundert  Rubel  werden  jene  Geistlieheu 
nichtorthodoxen  christlichen  Bekeuutuisses  bestraft,  welche 
a)  wissentlich  an  einem  Gliede  der  orthodoxen  Kirche  nach 
ihrem  Ritus  die  Konfirmation,  die  Firmelung  oder  eine  andere 
heilige  Handlung  vornehmen,  welcher  die  Bedeutung  der  Auf- 
nahme in  ein  anderes  christliches  Bekenntnis  zukommt,  oder 
ein  Kind,  da;«,  wie  sie  wissiu,  uacii  dtn  Vorscbrifteu  der  ortho- 
doxen Kirche  zu  taufen  ist,  nach  ihrem  Ritus  Uufen  oder  die 
Vornahme  der  Taufe  zulassen;  b)  wissentlich  Glieder  der  ortho- 
doxen Kirche  zur  Beichte  znUis.«:en  oder  zur  Koiiniiimion  oder 
ihnen  die  letzte  Oluug  nach  dem  l\itns  ihres  Glauben^lu  k*  iint- 
nisses  erteilen:  wissentlich  uiinderjährigeu  iriiederu  der 
orthodoxp?i  Kirche  katechetischen  Unterricht  ihres  Glaubens- 
bekeuntuiö^es  erteüeu;  ü)  wissentlich  die  Ehe  eines  Anders* 
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gl&Qbigen  mit  einer  Person  orthodoxen  Bekenntnisses  vor  deren 
Einsegnung  dnrch  einen  orthodoxen  Geistlichen  einsegnen. 
Ansserdem  wird  der  Schuldige  im  Falle  der  lit.  a  von  seinem 
Kirchenamt  auf  die  Dauer  von  drei  Monaten  bis  zn  einem 
Jahre  enthoben,  im  Falle  der  Wiederholung  auf  die  Zeit  von 
einem  bis  zn  drei  Jahren  oder  auf  Lebenszeit;  im  Falle  der 
Wiederholung  der  in  lit  b  und  c  bezeichneten  Vergehen  wird 
er  auf  die  Daner  von  drei  Monaten  bis  zn  einem  Jahre  seines 
Amtes  enthoben,  im  Falle  der  Wiederholung  des  in  lit  d  be- 
zeichneten Vergehens  auf  die  Dauer  von  drei  bis  zu  sechs 
Monaten,  Art  93. 

Femer  wird  mit  Geldstrafe  bis  zn  fünfhundert  Rubel  be- 
straft der  Geistliche  eines  nichtorthodoxen  christlichen  Bekennt- 
nisses, welcher  a)  wissentlich  die  Ehe  zwischen  einem  Andera- 
glftnbigen  und  einer  Person  orthodoxen  Bekenntnisses  einsegnet, 
wenn  die  Ehe  sodann  nicht  nach  dem  orthodoxen  Ritus  ein- 
gesegnet wurde;  b)  wissentlich  die  Ehe  zwischen  orthodoxen 
Personen  einsegnet.  Der  Schuldige  wird  ausserdem  seines  Amtes 
auf  die  Dauer  von  drei  Monaten  bis  zn  einem  Jahre  enthoben, 
im  Falle  der  Wiederholung  auf  die  Daner  von  einem  bis  zn 
drei  Jahren  oder  auf  Lebenszeit,  Art  94. 

LS.  Während  das  alte  Strafgesetzbuch  die  auch  nicht  ge- 
waltsame Hinderung  des  Obertritts  zur  orthodoxen  Kirche, 
femer  die  Nichtabhaltnng  vom  Abfall  von  derselben  unter  ge- 
wissen Voraussetzungen  mit  Strafe  belegt,  Art  191  und  192, 
so  beschränkt  sich  das  neue  Strafgesetzbuch  auf  die  Satzung 
des  Art  9&,  wonach  mit  GeiUngnis  nicht  unter  sechs  Monaten 
bestraft  wird,  wer  jemanden,  der  zur  orthodoxen  Kirche  aber- 
zutreten  wiknscht,  mittels  Gewalt  oder  strafbarer  Drohung  am 
Obertritte  hindert 

X.  Die  ZngehOrigkeit  zn  einer  rassköljnistischen  Lehre 
oder  Sekte,  welche  mit  fanatischen  Angriffen  auf  das  eigene 
oder  fremde  Leben  oder  mit  Selbstentmannung  oder  Entmannung 
anderer  oder  mit  offenbar  unsittlichen  Handlungen  verbanden 
ist,  wird  mit  Deportation  zur  Ansiedelung  in  für  diese  Ver- 
urteilten besonders  bestimmten  Gegenden  bestraft  Art  96. 
Derselben  Strafe  unterliegt  nacli  Art.  96  Abs.  2  die  Selbstcut- 
matiuuiig  aus  iauatiächer  Verblendung,  während  die  öelbstver- 
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stümmelang  im  übrigen  nur  als  Mittel  der  Verletzung  der 
Wehrpflicht  strafbar  ist. 

Die  besondere  Hervorhebung  der  Sskopzensekte  recht- 
fertigen die  Motive  aus  historischen  Besonderheiten  und  aus 
der  Bedeutung  dieser  Sekte  für  lüissland.  Während  ihre 
cliarakleristische  Hetätigung  sich  aucli  in  der  nichtchristlicheu 
Welt  im  Orient  z.  H.  als  Entmannmig  der  Eunuchen  findet,  hat 
sie  in  der  christlichen  Welt  ihren  Urspiun«:  in  J>y/aiiii  ge- 
nommen und  in  Russland  zahlreiche  Aiiliaiiger  gefunden. 

XI,  Einen  Fall  der  A mt saiimassung  1)etriüt  der  Tat- 
bestand des  Art.  07,  der  er>L  aiil  .Anregung  des  Ministers  des 
Innern  unter  die  Religionsverbrechen  aufgenommen  wurde.  Mit 
(jefängnis  wird  bestraft,  wer  sich  eigenmächtig  die  Würde 
eines  Geistlichen  eines  christlichen  Bekenntnisses  aneignet  und 
eine  solche  heilige  Haudluug  vornimmt,  welche  nur  von  einem 
Geistlichen  dieses  Bekenntnisses  vorgenommen  werden  kann. 
Hat  der  Schuldige  eine  Taufe  oder  die  Trauung  einer  Ehe 
vollzogen,  so  tritt  Korrektionshausstrafe  ein. 

XII.  Auch  der  Tatbestand  des  Art.  98,  welcher  die  Be- 
leidigung eines  orthodoxen  Geistlichen  belriÜ't,  hat  erst 
auf  Vorschlag  des  h.  Synod,  und  zwar  nach  Vorgang  des 
.\i  t  21()  des  alten  Strafgesetzbuchs,  unter  den  Religionsver- 
brechen  Aufnahnif  gefunden.  Mit  Gefängnis  wird  bestraft  ein 
Nii'htclirist  Oller  andeisglaubiger  Christ ,  ein  Rasskuljiiik  oder 
SektitMX'r,  welcher  einen  orthodoxen  (Jeistlicheu  beleidigt  oder 
Gewalt  an  seiner  Tersou  im  Sinne  des  Art.  475  —  Ver>ctzeu 
eines  Schlages  oder  Veriibnng  einer  andern  gewaltsamen  Hand- 
lung, welche  die  Koriierintegrität  verletzt  —  verübt,  sofern  die 
Handlung  nicht  wählend  der  Verrichtung  des  Gottesdienstes 
oder  einer  geistlichen  Amtshandlung  durch  den  Geistlichen, 
aber  zu  dem  Zwecke  geschieht.  Geringschätzung  gegen  'lie 
orthodoxe  Religion  und  Kirche  auszudrücken.  Ist  aber  die 
Handlung  während  der  Verrichtung  des  Gottesdienstes  oder 
einer  geistliclien  Amtshandlung  seitens  des  Geistlichen  1)egangen 
worden,  so  wird  die  Beleidigung  mit  Korrektionshaus  bis  zu  drei 
Jahren,  die  Gewalt  mit  Korrektionsbaus  bestraft. 
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Vergleicht  man  diese  Begelang  der  ReligionsTerttreehen 
mit  derjenigen  im  alten  Strafgesetzbache,  so  wird  man  ge- 
rechterweise zugestehen  mOssen,  dass  das  Strafgesetzhnch  vom 

Jahre  1903  sowohl  in  der  Begrenzung  der  Religionsverbrechen  wie 
in  den  Strafdrohangen  einen  wesentlichen  Fortschritt  realisiert 
hat.  Der  Anschlnss  an  das  bisherige  Recht  war  im  allgemeinen 
durch  das  geltende  Staatskirchenrecht  vorgezeichnet  und  ander- 
seits hätte  eine  auf  gänzlich  veränderten  Anschauungen  be- 
ruhende Neuregelung  Widerstände  wachgerufen,  welche  das 
Zustandekommen  des  ganzen  Gesetzes  ernstlich  gefährdet  LaLLen. 
Bedauerlich  bleibt  es,  dass  die  wohlbegriindeten  Vorschläge  der 
Minderheit  der  R.kommission  nicht  durchzutimigen  vermochten. 

Bevor  es  dem  neuen  Russischen  Sti  ;it^(  setzbuch  be- 
schieden war,  seinem  vollen  Umfange  uacli  iu  W  irksamkeit  zu 
treten  —  duicli  Gesetz  vom  4./17.  Juni  1904  sind  der  die 
Staatsverbre(;iieu  bet reifende  Teil  und  in  Anwendung  auf  die- 
selben auch  der  Allgemeine  Teil  und  ferner  gewisse  Bestimmungen 
des  Besonderen  Teils  in  Kraft  erklärt  worden,  während  die 
übrigen  Teile  auf  1./14.  Januar  1906  in  Wiik.samkeit  treten 
sollen  —  ist  inzwischen  der  Kaiserliche  Erlass  vom  12. /2ö.  De- 
zember 1904  ergangen,  welcher  eine  Revision  der  Gesetze  Uber 
die  Rechte  der  Rassköljniki  und  der  Personen,  die  nicht  der 
orthodoxen  Kirche  angehören,  verhiess.  Die  bezüglichen  Fragen 
wurden  vom  Ministerkomitee  in  sechs  Sitzungen  geprüft  und 
die  gefassteu  Resolutionen  vom  Kaiser  durch  den  Erlass  vom 
17. /30.  April  1905  über  die  Giaubensdulduug  bestätigt.  Wt  im 
dieser  Toleranzedass  auch  weit  davon  entfernt  ist,  die  abs>ukite 
Glaubens-  und  Gewisbeusfreihcit  zu  proklamieren  —  wie  denn 
der  Ubertritt  zu  einer  nichtchristlichen  Religion  zunächst  ver- 
boten bleibt  — ,  so  bedeutet  er  doch  zweifellos  einen  W»;nde- 
punkt  in  der  Kirchenpolitik  des  Zarenreichs  aii  l  < men  be- 
deutungsvollen Schritt  auf  dem  Wege  der  Erneuerung  des 
russisclien  Staaislebens.  1  )ie  religir»s  politischen  Grundsätze, 
weklio  dei  I']ilass  verkündet,  müssen  ihre  Rückwirkung  aucli 
auf  dem  Gtl  iite  der  Strafgesetzgebung  äussern;  es  wurde  denn 
auch  bereits  augeordnet,  dass  der  II.  Abschnitt  des  neuen 
Strafgesetzbuches  einer  Revision  zu  unterwerfen  und  dass  es 
in  dieser  modifizierten  Gestalt  an  Stelle  des  alteu  Strafgesetz- 
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bnehes  za  treften  babe.  Von  Bedeutung  worden  in  strafrecht- 
licher Beziehung  insbesondere  folgende  Sätse  des  Toleranz* 
erlasses«  Das  bisherige  Verbot  des  Übertritts  von  dmr  ortho- 
doxen Kirche  zu  einer  andern  christlichen  Eonfession  ist  be- 
seitigt. Da  das  nene  Strafgesetsbneh  die  bezuglichen  Vor- 
schriften des  alten  Strafgesetzbuches  nicht  anfgenommen,  so  be- 
hält es  hierbei  sein  Bewenden.  Folgeweise  wird  anch  die 
Freiheit  der  Propaganda  anerkannt  werden  müssen  und  dem- 
nach eine  dnrchgreifende  Revision  der  Bestimmungen  Ober  die 
Verleitung  zum  Übertritt  von  der  orthodoxen  Kirche  zu  einem 
anderen  christlichen  Bekenntnisse  erforderlich  sein,  in  dem 
Sinne,  dass  die  nichtgewaltsame  Verleitung  straffrei  bleiben 
mtisste,  wie  dies  bereits  zwei  Mitglieder  der  K.kommission  ia 
Vorschlag  gebracht  haben,  während  die  gewaltsame  als  Frei- 
heitsdelikL  zur  strafrechtlichen  Ahiiduiig  gelangen  müsste.  Nun 
spricht  allerdings  das  Ministerkomitee  in  den  Motiven  zu  .seinen 
iiesolutionen  seine  Überzeugnng  dahin  aus,  dass  die  Freiheit 
der  Propafcanda  nach  wie  vor  als  ein  Vorzugsrecht  der  herr- 
schenden orthodoxen  Kirche  anzuerkennen  sei.  Fast  möchte  es 
danach  den  Anschein  gewinnen,  als  ob  auf  eine  wesentliche 
Änderung  der  Vorschriften  des  Art.  83  f.  nicht  zu  hoifen  sei. 
In  jedem  Falle  werden  die  Besiiiiirnunpfen  über  die  religiöse 
Propaganda  und  deren  praktische  Hanilhabung  die  charakte- 
ristische Probe  bilden  für  den  Reist,  in  welchem  der  Kaiser- 
liche Erlass  von  Ostern  1895  ins  Leben  übersetzt  wird.  Weon 
nach  den  Erklärungen  des  Metropoliten  Antuni  von  St.  Peters- 
burg und  Ladoga  „der  Kirche  jede  Gewalt  fremd  ist  und  sie 
es  nicht  für  notwendig  hält,  die  verirrten  Kinder  gegen  ihren 
Willen  und  ihre  Überzeugnng  festznhalten",  so  erscheint  es  als 
eine  Forderung  der  Logik  wie  der  Billigkeit,  die  BestinimiiiiL;en 
des  Art.  83  f.  entweder  auch  auf  Angehörige  der  ortli'üloxeu 
Kirche  znni  Scliutze  der  anderen  christlichen  Bekenuüii&>e  aus- 
zudehnen oder  sie  gänzlich  zu  be.^t  itiLien. 

Den  Aitgliinbifren  und  Sektieicrn  mit  Ausnahme  gemein- 
gefährlicher Rekten  gewährt  der  Erlass  das  Recht  zum  Ab- 
halten des  ötlVntHchen  Gottesdienstes;  der  Tatbestain^  des 
Art.  92  wird  demnach  in  Wegfall  kommen.  Der  Bau,  die 
Bemonte  und  die  öchliessung  von  Bethäusern  der  Altgl&ttbigea 
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und  Scktieiw  soll  in  Zukunft  den  allgemeinen  Bestimmungen 
unterliegen,  welche  für  Kirchen  nicbtorthodoxer  Bekenntnisse 
gelten;  hinfällig  wird  somit  die  Vorschrift  des  Art.  380.  End- 
lich wird  auch  Art.  301  zu  beseitigen  sein. 

Dem  Geiste  des  Toleranzerlasses  dürfte  sodann  eine 
weitere  Milderung  der  Strafen  entsprechen;  insbesondere  würden 
die  strengen  Strafen  der  Gotteslästerung  und  der  Entweihung 
des  Heiligtums  im  Einklang  mit  den  Vorschlägen  der  Minder- 
heit der  B.kommission  herabzusetzen  sein  —  von  den  neaern 
Strafgesetzbüchern  bedrohen  nur  noch  diejenigen  der  Kantone 
Luzern  Art.  117  und  Obwalden  Art.  53  diese  Delikte  mit  Zucht- 
haus bis  zu  sechs  Jahren.  Auffallen  muss  auch  das  Missver- 
hältnis, in  dem  die  Strafen  des  Art.  73  and  74  zn  deijcnigen 
des  Art.  76  stehen. 

Was  endlich  die  systematische  Stellang  der  Religionsdelikte 
im  Gesetzbache  betrifft,  so  ist  es  immerhin  von  Bedentnng, 
dass  der  Bkitwarf  der  B-kommission  sie  ans  dem  Znsammen- 
hang mit  den  Staatsverbrechen  losgelöst  and  sie  als  Angriffe 
aaf  Gflter  der  bürgerlichen  Gesellschaft  behandelt  hatte;  früher 
oder  sp&ter  wird  auch  das  Rassische  Strafrecht  sich  diese  Aaf- 
fassnng  aneignen  and  mit  dieser  grands&tzUchen  Aaffassong  die 
materielle  Behandlang  der  Religionsrerbrechen  in  Einklang  zn 
setzen  babeiL 
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Die  Uclie  Virlmi 

(KoMOSseiDeat,  Ladescbein,  Lagersckin) 

von 


Erust  Heymann 


Die  alte  hartnilckifre  Streitfraj^e  nach  der  dinglichen 
Wirkung  der  liandelsrechtliclien  Traditionspapiere  —  des 
Konnossements,  Ladesclieins ,  Lagersclieins  —  ist  nach  der 
Neuregelung  unseres  Bürgerlichen  Rechts  und  der  damit  zu- 
sammenhängenden Revision  des  Handelsgesetzbuchs  wieder  zu 
neuem  Leben  erwacht.  Es  ist  das  um  so  bedauerlicher,  als 
unser  grosser  Verkehr  in  dieser  Frage  einer  klaren  Rechtslage 
dringend  bedarf,  und  insbesondere  auch  unser  Auslandsverkehr 
eine  Oeataltang  wünschen  muss,  welche  scharf  wirkt  nnd  möglichst 
mit  dem  sonst  im  internationalen  Verkehr  zur  Anwendung  kom- 
menden Recbte  im  Einklang  steht.  Jährlich  zirkulieren  in  Deutsch- 
land —  wie  man  schätzen  kann  —  Waren  im  Werte  von 
Kiiliarden  in  der  Form  des  Konnossements,  deföen  Funktion 
vom  Lagerschein  lediglich  abgelöst  wird,  wenn  die  Ware  im 
Hafen  aus  dem  Schiff  oder  dem  Leichter  unmittelbar  ins  Dock 
wandert;  dauernd  steigt  auch  die  Bedeutung  des  Ladescheins 
als  Binnenkonnossement,  in  engster  Verbindnng  mit  dem  Lager- 
schein der  Speicher,  die  ihre  Einrichtungen,  zumal  an  Strömen 
und  Kanälen,  eng  denen  der  Lagerh&oser  in  den  grossen 
Seehäfen  anpassen;  daneben  gewinnt  der  Lagerschein  auch 
sonst  in  den  einsichtigen  kaufmännisclien  Kreisen  immer  mehr 
an  Schätzung  und  wird  —  wie  zu  hoffen  steht  —  bald  eine 
gesetzliche  Nengestaltnng  anf  Grundlage  des  Zweischeinqrstems  ^) 


*)  B.  Koch,  Ober  Bedflifnls  nnd  Inhalt  einet  Wamntgeietaet  in  BnecliB 
AidL  fnrHMid.-R.  1888  8.  Iff.  Simonson,  Beiträge  bot  Lehre  Tom  Wernnt, 
Schmollers  Jahrbach  9  S.  lööff .  230.  Vgl.  aach  die  Verhandlungen  des 
21.  Jaristentages.  (intiuhton  von  II  at  hcnbarg  und  Cohn  II  8. 196ff.,  Beferat 
Ton  Cosftck,  Xorrelerat  von  äimou  III  ä.  Iö6ff. 
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empfangen.  Natflrlieh  mfisaen  bei  derart  fftr  den  MasmTer- 
kehr  bestiminten  Bechtsformen  nicht  nnr  die  prin^piell^ 
Pimkte,  sondern  eelbst  die  kleinsten  Einzelfragen  höchste  prak- 
tische Bedeatnng  gewinnen. 

Damm  mag  es  gestattet  sein,  die  Frage,  in  der  das 
Beichsgericht  zum  neuen  Recht  noch  nicht  Stellung  genommen 
hat,  auf  den  folgenden  Zeilen  zu  besprechen  berührt  sie  doch 
zugleich  eine  Reihe  der  feinsten  Fragen  des  Sachenrechts, 
dessen  Geschichte  sich  in  ihr  merkwürdig  widerspiegelt,  so 
dass  sie  auch  über  den  Kreis  des  Handelsrechts  hinaus  das 
wissenschaftliche  Interesse  in  Ansprucl»  nimmt,  und  jeder  sich 
mit  ilir  abgefunden  liabeu  muss,  der  iu  unser  Mobiliaisaclien- 
recht  eindringen  will. 

T. 

Bekanntlich  war  im  Aiitang  des  19.  Jahrhunderts  in  der 
gemeinrechtlichen  Theorie  im  1  Piaxis  dir  Satz  als  Handelsgewohu- 
heitsrecUt  anirkannt,  dass  „das  Koniiu^sement  die  Ware  re- 
präsentiert", der  „Konnosseuientsempfang  dem  Besitzerwerb 
gleichsteht",  oftmal.^  gerechtfertigt,  als  Fall  der  „symbolischen 
Tradition",  eine  Auflassung,  die  auch  im  preussischen  Allgemeinen 
Landrecht  festgelegt  war.  Zur  Zeit,  als  man  unter  Führung 
Savignys  zur  streng  römischen  Besitzlelire  zurückkehrte,  änderte 
sich  das:  seit  den  zwanziger  Jahren  leugnete  das  Oberappellations- 
gericht Liibeck  die  Besitziibertragungswirkung  des  Konnossements 
und  entzog  damit  nach  dem  damalicen  Stande  der  gemeinrecht- 
lichen AutTassung  auch  der  sonstigen  tliiiglichcn  Wirkung  des 
Konnossements  den  Boden  -):  eiutlussi  eiclie  Schriftsteller  wie  Thül 
und  Gerber  folgten,  bo  kam  es.  dass  man  bei  der  Kulriktion 
des  Allg.  DeutM  lit  II  Handelsgesetzbuchs  der  dinglichen  Wirkung 
der  Traditionspaiuere  höchst  zurückhaltend  lit  genuberstand,  und 
dass  es  üerber  gelang,  den  auf  der  Nürnberger  Xoufei  eiiz  im  An- 
schluss  an  den  preussischen  Entwurf  bereits  angenonmiriieu  Satz 
zu  Fall  zu  bringen,  dass  die  Übergabe  des  Ladescheins  der 


*)  Vgl.  mditeii  Vortrag  Uber  dm  OejgenBtaad  in  der  880.  Sitnuig  der 

Juristischen  Gcsr11:.rliaft  zu  Berlin  vom  n.Minl90&(46.Ja]u«ebericlitt904/6). 
')  Z.  B.  Seufferts  Archiv  6  m 
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Obergabe  des  Gate  gleichsteht.  Kar  mit  Mflhe  wurde  sfAter 
der  a.  649  des  ADg.  D.  HGB.S  dorchgesetzi'): 

Die  Übergabe  des  an  Order  lautenden  Konnossements 
an  denjenigen,  welcher  dnreh  dasselbe  zor  Empfangnahme 
legitimiert  wird,  hat,  sobald  die  Güter  wirklich  abgeladen 
sind,  fttr  den  Erwerb  der  von  der  Übergabe  der  Güter 
abbäugigen  Rechte  dieselben  rechtlichen  Wirkuugeu  wie 
.  die  Übergabe  der  Güter. 
Damit  begnügte  man  sich.  Für  Inhaber-  nnd  Bektakonnossement 
wurde  eine  entsprechende  Bestimmung  nicht  aufgenommen, 
ebensowenig  für  den  Ladeschein  und  den  Lagerschein.  Dagegen 
wurde  festgestellt,  dass  das  gesetzliche  Pfandrecht  des  Kom- 
missioDlrs  sowie  das  kanfmiinnische  Betentkmsrecht  bestehen, 
sofern  der  Gläubiger  die  Waren 

yuoch  in  seinem  Gewahrsam  hat  oder  sonst,  insbesondere 
vermittelst  Konnossemente,  Ladescheine  oder  Lagerscheine, 
noch  in  der  Lage  ist,  darüber  zu  verfügen"  (a.  313,  374 
A.  D.  HGB.). 

Für  das  gesetzliche  Pfandrecht  des  Spediteurs  und  Fracht^ 
führers  fand  eine  solche  ausdrückliche  Erwähnung  der  Taditions- 
papiere  nicht  statt  (vgl.  a.  382,  409  1.  c);  im  iibrigen  be- 
schränkte mau  sich  darauf,  das  Konnossement,  den  Ladeschein 
nud  (für  staatlich  Limaclitigte  Aiistalteu)  den  Lagersclieiu  für 
iudüsiabi;!  zu  erklären  (a.  302  HG  Ii.). 

Angesichts  dieser  lückenhaften  Bestimmungen  und  ange- 
sichts des  drängenden  Bedürfnisses  nach  niuglichst  entwickelten 
merkantilen  Umlaufsmitteln  suchte  Wissenschaft  und  Praxis 
naturgenicisü  nach  einem  kon^ii  uktionellen  Gesichtspunkt,  welcher 
nicht  nur  den  Gedauken  einer  bloss  obligationenrechtlichcn  Wir- 
kung des  Orderkonnossemeuts  verscheuchte,  sondern  die  Ver- 
allgemeinernng  seiner  dingliclien  Wirkung  für  alle  Konnossemente, 
sowie  für  Ladeschein  und  Lagenscheiu  ermöglichte.  Dass  hier 
die  Motive  der  juristischen  Arbeit  lagen,  ist  von  grosser  Be- 
deutung für  die  Beurteilung  der  älteren  Praxis  und  Literatur 
uud  für  die  Frage  ihrer  Verwertbarkeit  gegenüber  dem  heutigen 
Hecht.    Bei  dem  damaligen  Staude  der  Diuge  war  es  nötig, 

*)  Zur Vofgesdüclite  vgl.  »aldtclimidt,  Handbuch  1 2  (1868)  §  73  n.  31, 
und  Boym  Seencht  II  m  $  647  HGB. 
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die  gesaehte  Konstmktioii  der  römiselieii  BesiUlelure  zn  eat- 
nehmen,  wenn  man  sich  praktuehen  Erfolg  versprechen  vollte. 
Eine  Reihe  von  VerBnchen  fand  nicht  hinreichenden  AnkUng: 
weder  der  B&ckgriff  «nf  die  qnnholiBche  Tradition,  no<^  die 
AnffittBung  dee  Abladers  als  Beauftragter  oder  G^hftftsfUhrer 
des  Destinatftrs,  noch  die  Annahme  eines  G<»i8tttntnm  possessorium 
des  Abladers  sngonsten  des  Konnossementserwerbers,  noch  end- 
lich die  Konstruktion  eines  Besitserwerbs  des  SchüTers  als  Man- 
datars oder  negotiorom  gestors  des  Eonnossementsberechtigten 
drangen  durch.  Eist  Gold  Schmidt^)  gelang  es,  eine  allgemein 
befriedigende  Formel  zu  ünden.  Er  bekämpfte  die  bisherigen 
Besitztheorien  mit  seiner  Detentionstheorie:  der  Schiffer  deteniert 
von  der  Konnossementszeichnung  an  für  den  jeweils  ans  dem 
Konnossement  Empfangsberechtigten,  der  Ablader  oder  sonstige 
Papierinhaber  kann  daher  nach  Belieben  durch  Konnossements- 
begebung die  Detention,  den  juristischen  Besitz,  Eigentum, 
Pfandrecht  auf  einen  Dritten  Ubertragen;  „die  Konnossements- 
beweguLg  ist  Bewegung  der  Warendetention  und  nur  dieser". 
Diese  Formulierung  ^uiui  au  innerer  Wahrlh  ii  und  Einfachheit 
hoch  über  den  J^esitztheorien ;  sie  vermied  vor  ilieni  deren  Fik- 
tionen eines  Bubitzwiliens  und  ihre  kompliziei ten  Übereinander- 
türmungen  von  Besitzverhältnissen.  So  wurde  sie  von  der  Praxis, 
getragen  von  der  Autorität  ihres  Schöpfers,  bereitwillig  aul- 
genommen und  diente  der  Verallgemeinerung  der  dinglichen 
Papiei  wirkung:  das  Reichsoberhandelsgericht  dehnte  1873  den 
art.  649  auf  nicht  an  Order  gestellte  Konnossemente  aus  ^),  1879 
wendete  es  ihn  auf  die  Lagerscheine  an'),  1881  delmte  dais 
Reichsgericht  ihn  auf  Ladescheine  aus  immer  unter  Berufung 
auf  Goldschmidt''). 

Das  Ziel  war  erreicht.  Aber  auch  au  Goldschmidts  Lehre 
Hessen  sich  gewisse  Schwächen  nicht  leugnen.  Wurde  auch 
kein  Besitzwille  fingiert,  so  war  doch  der  Detentions wille  des 


*}  Handbach  des  Handelsrechts  I  2  g  73  S.  721  ff. 

•)  BOHG.  11  S.  415. 

•)BOHO.S5S.3N»ff. 

♦)  RO.  6  S.  79. 

»)  Vgl.  Goldschmidt  in  (."oldsdimidts  Zeitschrift  29  (1884)  8. 18 ff., 
ferner  fintscbeidiuigea  des  Beichsgerichts  9  S.  428,  32  S.  26  ff. 
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SeUffeiB  in  vielen  TUltn  rdne  Fikdon  0.  Schon  vor  der  FnUi* 
kation  des  A.  D.  HGBjb  hatte  Ihering  In  seinen  Jahrbttehm 
waxn^d  seine  Stimme  gegen  jede  derartige  EonstrnlLtion  er- 
hoben: sie  sei  „hervorgegangen  ans  dem  Bestreben,  ein  In- 
stitat  des  modernen  Bechts  mit  den  Grandsltzen  des  römischen 
zn  vereinigen;  allein  bei  dem  Frieden,  den  sie  zwischen  beiden 
herzustellen  sucht,  komme  keins  von  beiden  zn  seinem  ganzen 
Recht"  ^.  Iber  in  gs  eigene  Konstruktion,  die  er  übrigens  nur 
gelegentlich  hinwarf,  war  freilich  nicht  glücklich').  Dagegen 
forderte  Laband*)  die  Lehre  durch  Betonung  des  Wertpapier- 
charakters des  Koniiossoments  jreffenüber  der  romanistischen 
Auffassung,  weniigleicli  auch  er  uocli  an  der  bloss  obligatorisclien 
Wirkung  festhielt.  Felix  Dahn^)  betonte  soilaiiii  mit  vollriu 
Hecht,  dass  Besitz  diiicli  Konnossementsbeg^ebunii;  z\^  ;ir  übüigthen 
könne,  aber  nicht  immer  übergehen  uiüsäe,  im  Übrigen  blieb 
auch  er  noch  bei  der  obligatorischen  Wirkung  stehen.  Weitergehend 
hatte  Exuei  aber  gleichzeitig  mit  der  Goldschmidtschen 
eine  Erklärung  der  Konnossementswirkung  gegeben,  welche  ohne 
Verwertung  von  Besitz  und  Detention  den  Erwerb  dinglicher 
Reclite  mittels  Konnossementsempfangs  erklärte*):  „Die  Kon- 
uossementsübertragung  ist  eine  vom  modernen  Handelsverkehr 
erzeugte  neue  Form  des  dinglichen  Vertrags;  sie  besteht  in 
der  Einhändigung  einer  über  das  verfrachtete  Vertragsobjekt 
in  der  durcli  den  Handelsgebrauch  festgestellten  Form  er- 
richteten Ürkuüde.  Sobald  der  im  Zusammentreffen  des  auinius 
accipiendi  et  transfcrendi  gegebene  dingliche  Vertrag  in  diesem 
Aki  verkörpert  auftritt,  hört  er  auf,  „nudum  partum'^  im  Sinne 
einer  rechtlich  nicht  durcligreifenden  Verabredung  zu  sein, 
er  wird  znr  voll  wirksamen  rechtserzeugenden  Tatsache;  es 

«)  Vgl.  Einer,  Kr.  V.  Sehr.  18  (1S71)  S.  aOSff.,  Strohal,  SokMSSIon  in 

dam  Besitze  S.  218  ff.,  Pappenheim,  Zeitscht.  f.  HB. 48  8. 806.  Vgl.  im 
allgemeinen  L  c  n  c  I ,  Dogm.  Jahrb.  86  8.  48  ff. 

•)  1.  C.  I  S.  17Ü. 

*)  Er  wollte  mit  der  Annahme  einer  Viudikationszession  helfen;  treffend 
widerlegt  von  Goldscbmidt,  Hdb.  I  S.  706,  G.  Bejerlein,  Besitaerwerb 
duch  Xonnonement  S.  6. 

«)  Laband,  Zeitachrift  für  deutsches  Becht  19  8. 186. 

')  Dahn,  Deutsches  Rechtsbuch  S.  319  ff. 

•)  Exner,  Die  Lehre  vom  fieohtserwerb  durch  Tradition,  1867  &  208  ff. 
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steht  also  diese  für  spezielle  Verhältnisse  ausgebildete  Form 
deü  dingliclien  Vertraj^s  nach  gemeinem,  partikularrechtlicli  viel- 
fach sanktioniertem  Gewohnlieitsrecht  jenen  allgemeinen  Formen, 
der  TiadiLion  nnd  lugrossation ,  gleicUwirksam  zur  Seite". 
Exner  wies  zur  Begründung  auf  die  Hauptaufgabe  des  Kon- 
nossements hin,  den  Rechtserwerb  vom  Sacherwerb  unabhängig 
zu  machen  und  damii  Zeit  zu  sparen.  Er  erklärte  das  Papier 
„als  Träger  nicht  bloss  des  obligatorischen  Rechts  oder  eines 
Komplexes  solcher  Rechte,  sondern  einer  dinglichen  Berechtigung" ; 
„das  zu  bestellende  dingliche  Recht  selbst  ist  im  Konnossement 
inkorporiert  und  frei  transferiebel  gemacht,  so  dass  es  auf 
Grund  beiderseitigen  Konsenses  durch  die  Übernahme  des 
Papiers  erworben  wird''.  Exnei-  dachte  sich  dabei  das  ganze 
Institut  neuen  Ursprunp^s.  Auf  den  tieferen  Zusammenhang 
der  Dinge  deutete  dann  aber  Bruuner*);  er  fasste  als  erster 
Konnossement,  Ladeschein,  Lagerschein  als  Traditiouspapiere 
zusammen  und  wies  auf  die  alten  Ankniiplungspunkte  im 
frühuiitteialterlicheu  Recht  hin.  Dieser  Eiclitung  folgten  andere, 
insbesondere  Strohal  und  Kohler-),  ferner  namentlich  Karl 
Adler')  und  wohl  auch  Staub*).  Indessen  hat  sich  diesen  An- 
grili'eu  gegenüber  die  bnldschmidtsche  Tiieorie  in  der  Literatur 
zunächst  im  ganzen  behauptet^);  freilich  mit  vielfachen  Modi- 


<)  Zeitschrift  für  Handelsrecht  Bd.  22  (1877)  S.  525  f.,  Forschungen 
S.  607.  Vgl.  Brunner  in  Endemanns  llandbuch  II  S.  150. 

*)  Strohal,  SnksEeasioii  in  den  Besita,  1885  8. 818 ff.,  der  daneben  in  der 
Paiiierbegebnng  einen  Fall  sdnes  dwIratiTen  BedfeBerwerbe  erbUcbte.  K ob  1er, 
Orünhats  Zeitschr.  14  8.  167. 

*i  K;n-I  Adler.  V>iiB  östorreichische  Lacjerliausrecht  (1892)  S.  170 ff. 
Haiidwoi  Lei  buch  drr  Staats  Wissenschaften  s.  v.  Warrant  Z.  4  a;  sowie  in 
ürUuhuts  Zeitschr.  22,342. 

Stanb,  Konunentar  som  alten  BGB.  a.  415  §  7,  418  §  6,  803  §  2. 
Graf  Bothkireb>Tracb,  Wddie  Gnutdefttae  entscheiden  den  Widerrtrnt 
mehrerer  Konnossemente  S.  37.  Nahe  scheint  dieser  Äuffaiflung  anch  Schott 
in  Endemanns  Uandbudi  III  427 f.  an  Stehen.  Vgl  aodi  Wtndacheid« 
Kipp,  Pandokten  T     lof)  n.  (Ja. 

Lewis  in  Endeinanns  Handbuch  IV  S.  186  ff., Endemann,  daselbst  II 
S.  88ff.  mit  Abweidinngen:  Cosaclc,  Handelsrecbt  §  93  bei  n.  84,  Scbmidt- 
Sebarf  f ,  Das  Warenpapier  1887,  Randa,  Beaits§66,  derselbe,  Eigentnm  1893  * 
§  12  8.  319ff.,  Meischeidor,  Besitz  nnd  Iksitzsihiitz .  1876  S.  302ff.; 
A.SimonBeninSchmollers  JahrbaGhBd.9  S.170.  Verwandt  ist  die  Anffassnng 
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fflcfttionen;  am  weitesten  ging  dabei  Dernbnrg,  welcher  der 
gegnerischen  Meinung  sehr  nahe  kam,  indem  er  den  Besitz- 
Übergang  vom  WiUen  des  Schiffers  ganz  nnabhftngig  zn  stellen ' 
suchte:  .Der  Inhaber  des  Konnossements  ist  als  Besitzer  der 
in  ihm  verseicbneten  Waren  anzusehen,  trotz  ihrer  Entfernung, 
trotzdem,  daas  ihm  eine  physische  Einwirkung  auf  sie  erst 
nach  längerer  Zeit  möglich  ist;  denn  der  Inhaber  des  Kon- 
nossements kann  nach  dem  gewöhnlichen  Laufe  der  Dinge  mit 
Sicherheit  auf  die  Verffigung  ftber  die  Waren  nach  Ankunft 
des  Schiffes  zShlen* 

So  lagen  die  Dinge  bei  der  Entstehung  unserer  neuen 
Beichsgesetsgebung.  Diese  fand  bekanntlich  bereits  einige 
Fälle  vor,  in  denen  die  Grundgedanken  des  a.  649  EBB, 
auch  gesetzgeberisch  anderweit  verwertet  worden  waren.  Der 
§  14'  n.  1  des  EinfUhrungsgesetzes  zur  Konkursordnnng  ge- 
währte dem  Pfandgl&ubiger  ein  Absonderungsrecht  im  Konkurse 
.ohne  Übergabe  der  Sache,  sofern:  nach  den  Beichsgesetzen 
oder  den  Landesgesetzen  die  Übergabe  von  Konnossementen  und 
fthnlichen  Papieren  ftber  Waren  oder  andere  bewegliche  Sachen 
der  Übergabe  derselben,  .  .  .  gleichsteht*,  und  zwar  werden  da- 
bei als  gleichgearteto  Ffllle  die  Schiffsverpfändung  durch  Re- 
gistrierung oder  Übergabe  der  Schiffsurkunden  sowie  die  Ver- 
bodmaug  genannt.  Prenssen  hatte  demgemftss  in  §  6  des  preussi- 
nchen  Ausffthraugsgesetzes  bestimmt: 

Im  Geltungsbereich  des  gemeinen  Beehts  steht  bei  Ver- 
pfSndang  von  aufgespeicherten  oder  niedergelegten  Waren, 
Fabrikaten,  Boden-  oder  Bergwerkserzeugnissen,  sowie  auf 
dem  Transport  befindlichen  Gütern  die  Obergabe  des  auf 
den  Gläubiger  fibertragenen  Konnossemente,  Ladescheins, 
Lagerscheins  oder  ähnlichen  Papiers  der  Übergabe  der  Sache 
gleich,  sofern  der  Gläubiger  mittels  des  Papiers  in  der  Lage 
ist,  über  den  Gegenstand  der  Verpfändung  zu  verfügen. 


▼OB  J.A.L6TJ,  Der  Wamat,  Aldi,  für  bflrg.B.  Bd.  2  8,384.  —  Oold- 
•chmldt  folg«n  ancb  di«  Dissertationen  tob  L.  Plnlc,  Halle  (1881)  8. 44  ff., 

and  S.  Engländer,  Erlangen  (Plesrhon  1890^  S.  31  ff. 

')  Pernburg,  Pandekten  I2§  178  S. 22,  vgl.  dazu  Bey  rloin,  Btsitz- 
erwerb  durch  Konnossement  (S.  11),  dieser  hat  eine  eigenartige  Kunstmktion 
versacbt,  welche  m.  £.  dem  Wesen  des  Besitzes  nicht  gerecht  wird. 
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Diese  BeBtimmimg,  in  der  im  Grande  nur  ein  landreeht- 
lieber  Satz  auf  die  gemeinrechtlichen  Gebiete  anagedehnt 
warde  ist  in  den  beiden  Mecklenburg,  in  Altenborg,  Kobnr?- 
CK>tha,  Meiningen,  Schwarzbnrg-Sondersbansen,  Schwarzbnrg- 
Rndolstadt,  Anhalt,  Lippe-Detmold,  den  beiden  Benss  nnd  (dorch 
Oeseta  vom  25.  Jnli  1879)  in  Hambnrg  nachgeahmt  worden  *). 

Es  war  die  ausgesprochene  Absicht^  der  neuen  Gesetz- 
gebung, die  unter  Goldschmidts  Führung  von  der  Praxis  be- 
reits erfolgte  Ausdehnung  des  in  a.  649  HGB.  ausgesprochenen 
Prinzips  gesetzlich  festzulegen.  Zunächst  bestimmt  ^  72  dea 
Biuueuschiffahrtsgesetzes  vom  15.  Juli  1895: 

Die  Übergabe  des  Ladescheins  an  den  legitimierten 
Besitzer  hat,  sobald  dit'  Güter  von  dem  Frachtführer 
tiberiiuiuiuen  sind,  lür  den  Erwerb  der  von  der  Übergabe 
abhängigen  Eechte  dieselben  rechtlichen  Wirkungen  wie  die 
Übergabe  der  Güter. 

Im  11(11  llaiidt  Isp'esetzbnch  wurden  dann  für  Lagerschein, 
Ladeschein  und  Kuuuüösement  übereinstimmende  Bestimmungen 
aufgenommen : 

§  424.  Ist  von  den»  Lagerhalter  ein  Tjagerschein 
ausgestellt,  der  durch  Indossament  übertraiicii  werden 
kann,  so  hat,  wenn  das  Gut  von  dem  Lagerhalter  über- 
nommen ist,  die  Ubergabe  des  Lno:ersr]ieins  an  den- 
jenigen, welcher  durch  den  Schein  zur  Empfangnahme 
des  Guts  legitimiert  wird,  für  den  Erwerb  von  Rechten 
an  dem  Gut  dieselbe  Wirkungen  wie  die  tlbergabe  des 
Guts  (§  398  des  Entwurfs,  Amtliche  Ausgabe,  Gntten- 
tag  1896,  §  416  der  EeiebstagSTorlage). 


0  I W  AIiR.  §§  329—879  and  dazu  Einf.-Ges.  der  preussischen  Konkurs* 
«rdnuiig  für  IlobenzoIIem  vom  31.  Mai  1860  a.  VIII ,  fttr  den  Bezirk  des 
JnsttT^senats  Ehrenbreitstein  vom  3.  Fdbnittr  1864  a.  YUI  (vgL  Sntwoif  des 
BedAktors  IJd  III  s.  1817). 

*)  Zuäammcxjätelluug  in  der  Begründong  des  Kedakturs  III  S.  1818 
n.  1.  Eine  weitere  ceidmechtUölie  yenrondimg  der  Formel  des  649  afitm 
in  §  6  BO.  vom  21.  Juli  1870  betr.  Qrttndnng  öffontiieher  DarlelmfhiMWi. 
Peterscn-Kleinfi  Her,  Konknrsordnung,  1892  8.649. 

')  VgL  &  248,  254,  266,  283  der  Denkschrift  som  HaadelagesetilNichs- 
entwarf. 
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§  460.  Die  Übergabe  des  Ladescheins  an  den- 
jenigen, welcher  dnrch  den  Schein  zur  Empfangnahme 
des  Guts  legitimiert  wird,  hat,  wenn  das  Gut  von  dem 
Frachtführer  Übernommen  ist,  für  den  £rwerb  von  Rechten 
an  dem  Gnte  dieselben  Wirkungen,  wie  die  Übergabe  des 
Gutes  (§  424  des  Entwurfs  ].  c.  §  442  Beichstagsvorlage). 

§  647.  Die  Übergabe  des  Konnossements  an  den- 
jenigen, welcher  durch  das  Konnossement  znr  Empfang- 
nahme legitimiert  wird,  hat,  sobald  die  Güter  von  dem 
Schiffer  oder  einem  andern  Vertreter  des  Rheders  znr 
Beförderung  flbemommen  sind,  für  den  Erwerb  von 
Becbten  an  den  Gfltern  dieselbe  Wirkung  wie  die  Über- 
gabe der  Güter  (S  689  Reicfastagavorlage). 
Der  jetzige  §  450  sollte  nach  dem  Entwurf  nrsprfinglieb 

nur  für  Orderladescheine  gelten,  wurde  aber  dann  Terall- 

gemeinert. 

Jm  Anscbluss  an  a.  313,  374  des  alten  Handelsgesetzbuchs 
wurde  femer  in  mehreren  gleichfSSrmig  gefassten  Vorschriften 
die  Fortdauer  des  k&nfmftnnisehen  Betentionsrechts  sowie  die 
gesetzlichen  Pfandrechte^)  an  die  Traditionspapiere  geknflpft: 
§  369.  Ein  Eauftnann  hat  wegen  der  flUligen  Forde- 
rungen, welche  ihm  gegen  einen  anderen  Kaufmann  aus 
den  zwischen  ihnen  geschlossenen  beiderseitigen  Handels- 
geschäften zustehen,  ein  Zurttckbehaltungsrecht  an  beweg- 
lichen Sachen  und  Wertpapieren  des  Schuldners,  welche 
mit  dessen  Willen  auf  Grund  von  Handelsgesch&ften  in 
seinen  Besitz  gelangt  sind,  sofern  er  sie  noch  im  Besitze 
hat,  insbesondere  mittels  Konnossements,  Ladescheins 
oder  Lagerseheins  darüber  verfügen  kann  (§  361  Boichs» 
tagsvorlage,  Tgl.  a.  313  a.  HGB.). 


Für  das  gesetzliche  i'laadrecht  des  Seeverfrachters  bestimmt  §  623: 
„D«r  Vczfnfibter  halt  wegen  der  im  %  614  erwSlinteii  Fofdernngen  ein  Pfand- 
recht  aa  den  Oatern.  Das  Pfandrecht  hestdit,  eolange  die  Oflter  aarflck- 

bebalten  oder  hinterlegt 'Sind;  es  daaert  auch  nach  der  Abliefemng 
fort,  sofern  es  binnen  30  Tapcn  nach  BtM'iidignng  der  Ablicferunj^  gerichtlich 
geltend  gemacht  wird  und  das  (tut  noch  im  Prsitze  des  Empfängers  ist". 
Die  Fassung  entspricht  übrigens  dem  a.  40i^  iiCiB.  (geseUliches  Fracht- 
fUhrwr-Pfandredit). 
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§  897.  Der  EommiBsionär  bat  an  dem  Eommiflaioiis- 
gate,  sofern  er  es  im  Besitze  hat,  insbesondere  mittelst 
Eonnofisements,  Ladescheins,  Lagerscbems  darfkber  ver- 
ffigen  kann,  ein  Pfandrecht  wegen  .  .  .  (§  389  Beicha- 
tagsTorlage,  a.  374  a.  HOB.). 

§  410.  Der  Spediteur  hat  wegen  der  Fracht,  der 
Provision,  der  Auslagen  und  Verwendungen,  sowie  wegen 
der  auf  das  Gut  gegebenen  Vorscliüsse  ein  Pfandrecht  an 
dem  Gute,  sofern  er  es  noch  im  Besitze  hat,  insbesondere 
mittelst  Konnossements,  Ladescheins  oder  Lagerscheins 
darüber  verfügen  kann  402  Beicbstags vorläge,  anders 
a.  182  ii.  HGB.). 

42 L  Der  Lagerhalter  hat  wegen  der  Lao^erkosten 
ein  Pfandrecht  an  dem  Gute,  soluifre  er  es  im  Besitze 
hat,  in^lM'-jinlere  mittelst  Konnus^^einents,  Lade^chfiiis 
oder  LageräcUeius  darüber  verfügen  kann  (§  413  üelciis- 
tagsvorlage). 

§  440^.  Das  Pfandrecht  (sc.  des  Frachtführers)  be- 
steht, solange  der  Frachtführer  das  Gut  noch  im  Besitze 
hat,  insbesondere  mittelst  Konnossements,  Ladescheins 
oder  Lagerscheins  darüber  verfügen  kann  (§  432  ^  Beichs- 
tagsTorlage,  anders  409  a.  HGB.). 

Damit  war  der  Ausdehnnng  des  Dinglichkeitsprinzips  in 
weitestem  Umfange  Rechnung  getragen.  Die  alte  Konstmk- 
tionsfrage  zu  lösen,  konnte  an  sich  nicht  als  Aufgabe  der  Ge- 
setzgebung betrachtet  werden.  Unter  den  praktischen  Konse- 
quenzen der  Konstruktion  aber  stand  die  Ausdehnungsfrage 
durchaus  im  V' ordergruud ;  sonstige  t'olgerungen  wurden,  soweit 
nicht  die  dingliche  Wirkung  zugunsten  einer  rein  obligatorisclien 
ganz  ausgesclilosscn  wurde,  in  der  Praxis  gar  nicht,  in  der  Lite- 
ratur kaum  erwähnt 'j.    So  mochte  die  gewählte  Fa^uug  \xuhe- 


*)  FkeiUeli  hatte  Köhler,  OrOidratB  Zettichrift  14  S.  167,  betoikt,  daai 
die  Detentionstbiorie  die  Eigentomafnge  onbefriedigeDd  beantwortete,  wenn 

das  Gut  von  Piraten  geraubt  war.  Dass  mit  diesem  romantischen  I'cispiel 
nur  ein  besonders  drastischer  Fall  dos  Detentionsvcrlnstes  getroffen  werden 
sollte,  ist  wohl  nicht  inuner  genügend  beachtet  worden. 
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denklich  encbdnen.  Pappenbeims  und  E.  Adlers  War- 
nnngeü  ^)  worden  nicht  beachtet. 

Die  letzten  Jahre  haben  gezeigt,  daas  die  Konsequenzen 
der  Eonatniktionsfrage  nnter  dem  neuen  Becht  viel  bedentsaner 
sind,  als  man  bei  der  Bedaktlon  der  nenen  Gesetze  ange- 
nommen haben  mag,  nnd  dass  sie  sich  znm  Teil  nach  ganz 
anderen  Biditangen  als  bisher  erstrecken').  Der  Grund  liegt 


Pappenheim,  Transportcfoschäft  S.  65  flf.  K.Adler,  Die  Umgestal- 
tung des  Handelsrechts  in  Jinhihoinis  Monatsschrift  VI  (1897)  Nr.  1  S.  9. 

Vgl.  hierzu  und  zum  fulgenden:  Biermann,  Sachenrecht  190B^  zu 
§  870  S.  41,  zu  §  934  S.  143,  xa  $  986  8. 147,  sa  §  1905  &  438;  BoyeoB 
(-Lewis)  Seerecbt  II  1908  ta  §647 ff.;  Bnrcharcl,  Dm  LagergvMhftft  nach 
dem  neuen  Handelsgesetzhurh  in  E^er,  Eisenbahnrechtliche  Entscheidungen 
1900  Bd.  16  S.  184fr.;  Cosack,  Lehrbuch  des  Randplsrprhts  1903  §93; 
Pernbnrg,  Bürgerliches  Recht  1901  III  §101;  Düringer- Hachenburg, 
Handelsgesetzbuch  1901  zu  §  363  iJ.  447,  zn  ^  364  S.  447,  zu  ^  369  S.  564; 
Qareis,  Das  Devisob«  Huid«lwc«ht  1906  S.  348.  0.  Gi«rke,  Holtsendorff- 
Kobler,  Ensyklopiaie  1*  8. 977;  Hellwig,  Die  YertrSge  anf  Leistnngeii  an 
Dritte;  1899  S.  344  fr.,  S.  497  ff. ;  Hillenkamp,  Das  Lagerrecht  nach  dem 
Entwurf  eines  Handelsgesetzbuchs,  Marburger  Diss.  1897;  Jacobi,  Die 
Wertpapiere  im  Bürgerlichen  Hecht  des  Deutschen  Reichs  1901  S.  271  ff., 
S.  302(7.;  V.  Kostaneclii,  Der  Lagerschein  als  Traditionspapicr  1902; 
H.  0.  Lebmann,  Bifkmeyers Enzyklopildie  S.  53,  S.  80,  S.  95;  K.  Lebmann 
in  K.  Lebnwnn-Bing,  Handeligesetabneb  sn  %  494, 450;  P.  Lentke,  Das  Ver- 
fügungsrecht beim  Frachtgeschäft,  1905  S.  45 f.;  Licscr,  Das  Lagergeschäft 
und  der  Laj^erschein,  Erlan^er  Diss.  1899  S,  .")lff, ;  Makuwer,  Handelsge- 
setzbuch 19<)4  zu  §424;  Mittel  st  ein.  Hinnenschiftahrtsrerht  1903  I  S.  .W.  flf  ■ 
l'appenbeim,  Das  Transportgeschäft  nach  dem  Entwurf  eines  HuuiJels- 
gesetzbncbs  1896  S.  65  ff.;  H.  Pfeiffer,  Konnossement  and  Ladeschein, 
IKm.,  Borna -Leipzig  1904,  8. 87  ff.;  Frb.  t.  Raeppreebt,  Das  Recht  der 
Lagergeschäfte,  Tttbinger  Diss.  1899  S.  56ff.;  Schaps,  Das  Deutsche  See- 
recht  1903  zu  §§  &47  ff.;  Staub,  ILmdclsgesetzbuch  1900  Anm.  31  ff.  zu  §363, 
Anm.  10  zn  §  3n5,  Anm.  41  zn  §  366,  Anm  1  zu  §  424,  Anm.  1  zu  §  450; 
Standinger-Küber,  Sachenrecht  19a3«  zu  ^70,  929,  931  etc.;  Strohal, 
Sachbesitz  de«  BGB.,  Dogm.  Jahrb.  1898  ,  38  S.  94ff.;  Wimpf heimer,  Der 
Lagerschein  nadi  deutschem  Reebt  1908  8. 80 ff,  —  L.  A.  Grnndt?ig,  KoU' 
nouemcntet  1  1909,  befasst  sich  mit  der  Frage  der  dinglichen  Wirkang  nicht. 
Tgl.  K.  Lehmann,  Zdtscbr,  f.  HR.  64  S.  352.  Erst  nach  Ablieferung  der  vor- 
liegenden Schrift  znm  Druck  kamen  mir  die  Ausführungen  von  0.  (Jierke, 
Deutsches  Privatiecht  II  190;'.  §  11.'.  2:«,  §  133  S.  547  n.  11,  §  170  S.  974 
n.  16,  suwic  von  Düringer-Hachenburg,  Kommentar  (III  1905)  zu  §424 
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in  den  verftiiderten  allgemeinen  Grnndsätsen  Uber  den  Erwerb 
dinglieber  Recbte.  So  mneste  die  Konstraktionsfrage  nen  anf- 
tancben,  und  die  Literatur  des  neuen  Rechte  zeigt  schon  eine 
ganze  Beihe  yon  Beurteilungen,  die  sich  unerfreulich  wider- 
sprechen. Bs  handelt  sich  dabei  bisweilen  um  eingebende  Aus- 
führungen, vielfach  nur  um  gelegentliche  Bemerkungen;  oftmals 
wird  zu  der  HauptiVage  selbst  keine  feste  Stellung  einge- 
nommen; in  anderen  Fällen  hält  man  sich  lediglich  an  die  alten 
Reichsgerichtserkenntnisse.  Immerhin  lassen  sich  doch  wieder 
zwei  Hauptrichtungeii  unterscheiden.  Die  einen  wollen  die  Vor- 
schriften Uber  den  Erwerb  dinglicher  Rechte  mittels  Traditions^ 
papiers  auf  die  allgemeinen  Grundsätze  des  Bürgerlichen  Rechts 
zurückführen:  nur  soweit  durch  die  Traditionspapierbegebung 
diesen  genügt  ist,  soll  die  dinj^liclie  Rechts  Verschiebung  sich 
vollziehen.  Diese  Theorie  lial  manches  Genieinsanit^  mit  der  alten 
Gold  seil  Uli  dtschen  Dutentionslehri',  stützt  sich  vielfach  auf  sie, 
stimmt  aber  durcliaus  nicht  mit  ihr  libeiein;  man  kann  sie  als  die 
relative  Tlicoric  bezeichnen.  Sie  wird  vertreten  von  Boyens, 
JVIittelsteiu,  Schaps,  Cosack,  Diiimger -  Hachenburg:, 
Jacubi,  im  Trinzii»  auch  von  Otto  (lierke;  ferner  iiiii  ganz 
anderer  Wendung  von  K.  Hellwij^  und  Makowcr'}.  Ihre 
Gegner  lehnen  eine  Ziirücktulu  ung  der  Traditionspapierwu  kung 
auf  die  allgemeinen  Kechtsgrundsätze  al)  und  beliandeln  die  Papier- 
begebung —  entsprechend  der  alten  Exuer- ßruunerscben 
Auffassung  —  als  eine  besondere  eigenartige  Form  des  Erwerbs 
Von  Sachenrechten;  die  Papierbegebnng  hat  danach  also  ab- 
solute Bedeutung  für  den  Rechtserwerb.  Dieser  Standpunkt 
wird  von  Brunner*),  Strohal,  Pappenheim,  K.  Adler, 
Gareis,   Biermann,  wohl  auch  von  Staub,  Burchard, 


S.  52H  ff.  und  ZQ  §  460  S.  634  zu.  Sie  konnten  im  folgenden  nicht  mehr  im 
cinzcli»  II  l))>rangezogcn  wordi  n.  sind  aber  sachlich  berttcksichtigt,  da  der 
Ütaudpunkt  der  Verf.isser  bekannt  war. 

')  Uicrhcr  gehört  wohl  auch  Dcrnburg,  der  sich  aber  etwas  zurück- 
haltend geäussert  hat;  vgl.  ferner  t.  Rnepprecht,  LIeser. 

*)  Brnnner  in  der  880.  Sitenng  der  Juristischen  Gesellschaft  L  o.  unter 
Hinweis  anf  ScbilTsüberoignung  und  Verbodmung. 

»)  Vgl  ^'taTili  brsnTi.l(rs  zu  §  I).  X]  und  ß  Sßö  n.  10.  Burcliard 
S.  3üä  Bchetiit  mir  den  .Staudpunkt  für  den  ürdcrlogerscbein  zo  Tertreten. 
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Standing  er- Kober  ▼ertroten  Eine  prinzipielle  Stellung- 
nahine  Termeidet  K.  Lehmann^).  Gelegentlich  wird  eine  Ver- 
mittetaDg  zwischen  beiden  Eichtungen  versucht,  so  von  y.  Kosta" 
necki  nnd  Wimpfheimer*).  Im  folgenden  soll  eine  Lanze  fOr 
die  absolute  Wirkung  der  Traditionspapiere  gebrochen  werden, 
die  eine  eingehendere  Vertretung  für  das  geltende  Recht  bisher 
nicht  gefunden  hat. 

n. 

Bevor  die  Übertragung  der  dinglichen  Vollrechte  bcsproclien 
wird,  empfiehlt  es  sich,  einen  Blick  auf  die  Besitzfrage  für 
sich  allein  zu  werfen  und  festzustellen,  wie  nach  dem  heutigen 
Besitzrecht  die  Besitzverhältnisse  bei  Ausstellung  und  Begebung 
des  Traditionspapiers  liegen.  Es  wird  dabei  -  wie  im  fol- 
genden auch  sonst  —  der  Einfachheit  wegen  mitunter  nur  vom 
Konnossement,  als  dem  wichtigsten  Fall  der  Traditionspapiere,  zu 
sprechen  sein;  für  die  hier  in  Betracht  kommenden  Fragen 
gelten  in  der  Regel  die  gleichen  Sätze  auch  in  Ansehung  des 
Ladescheins  und  Lagerscheins.  Dabei  steht  das  an  Order  ge- 
stellte TraditioDspapier  als  praktiscli  wichtigster  Fall  im 
Vordergrund. 

1.  Wenn  Waren  vom  Schiffer  oder  Rheder  zur  Befördemng 
fibemommen,  oder  dem  Lagerhalter  zur  Verwahrang  übergeben 
sind,  so  erhält  der  Schiffer,  Rheder,  Lagerhalter  unmittelbaren 
Besitz,  der  Ablader  bzw.  Einlagerer  ist  mittelbarer  Besitzer. 


Manche  Vertreter  der  absoluten  Wirkung,  wie  s.  B.  Kobler,  haben  sich  nur 
noch  nicht  zum  neuen  Ifecht  g«ünsscrt 

')  Er  wendet  sich  iti  seiner  Durstcllang  gegen  die  Verwendung  der  Besitz- 
vurächrilt  des  §  87 1  (870  )  ß(  i  Ii.  zur  Konstruktion  (Anm,  2  zu  nr.  1 1) ;  er  greift  aber 
Id  einer  wichtigen  Konsci^ucnz  der  absolaten  Theorie  Stroh  al  und  K.Adler 
aa,  wlhrend  er  im  ttbrigen  der  aboolateii  Theorie  ia  den  Sinselheiten  nahe  ateht. 

')  Wimpfbcimcr  neigt  prinzipiell  der  absoluten  Theorie  zu.  v.  Kosta- 
necki  nimmt  für  das  Einscluiiisystcm  a!i  H8\  das  Papier  gewähre  einer- 
seits «positive  Detentiou'"  uiul  im  Ansi  hluss  daran  auch  , positive  Sachen- 
rechte", andererseits  ^präsumptives  Eigentum".  Da  das  .präsumptive"  sich 
aber  ala  Kicfateigentam  erweisen  moss,  wenn  kein  iPosittTea'  dordi  Detentlon 
▼ermitteltes  Blgentnm  dahinter  steckt,  so  ist  R  o s tan  e cki  im  Grande  Anh&nger 
der  relativen  Tlieorie.  Dem  entspricht  seine  Stellnngnuhme  auf  8.  157. 
Ülirigenä  behandelt  er  das  Hecht  des  IKiH.  und  des  nen«l  H(iB.8  nicht.  Vgl. 
Ubex  ihn  Simunson,  Zdtactar.  f.  ÜK.  5S  8, 383  ff. 
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Dass  der  Schiffer  oder  sonstige  Obemehmer  der  Waren  nicht 
etwa  bloss  Besitzdiener  wird,  ergibt  sich  ans  seiner  ganzen 
selbständigen  Stellung,  die  aus  allen  FrachtvertrAgen,  Lager- 
haasordnungen etc.  ohne  weiteres  erhellt.  Ss  entsteht  eine  Be- 
ziehung gemäss  §  868  BGB.:  Der  Schiffer  ist  dem  Ablader 
gegenttber  «auf  Zeit  zum  Besitze  berechtigt  oder  verpflichtet*, 
und  zwar  in  «einem  ähnlichen*  Verhältnis  wie  ein  »Verwahrer*. 
Das  Rechtsverhältnis  braucht  nicht  rechtsg&ltig  zu  sein,  es 
genügt  insbesondere  ein  Patatiwerhältnis.  Denn  auch  in  diesem 
Falle  kann  sehr  wohl  der  volle  Tatbestand  des  Besitzes'),  die 
erkennbare  Zagehörigkeit  der  Sachen  zum  Wirtachaftskreise') 
des  Abladers,  gegeben  sein.  An  alledem  ändert  die  Ans- 
stellang  und  Aushändigung  des  Traditionspapiers  natürlich 
nichts.  Dieses  verstärkt  und  sichert  vielmehr  für  die  Be- 
teiligten und  Dritte  in  hohem  Hasse  die  Erkennbarkeit  der 
ganzen  Situation. 

2.  Es  kann  auch  kein  Zweifel  darflber  bestehen,  dass  durch 
(formgerechte)  Weiterbegebuog  des  Traditionspapiera  der  mittel- 
bare Besitz  an  den  Empfänger  weiter  übertragen  wird.  Unter  nor- 
malen Verhältnissen  gelangt  der  Erwerber  des  Papiers  erkenn- 
bar in  dieselbe  tatsächliche  Beziehung  zur  Ware,  wie  sie  vorher 
der  Übertragende  hatte.  Der  Vorgang  entspricht  beim  Bekta- 
konnossement  dem  §  870  BGB.  Im  Fall  des  Qrderkonnoase- 
ments  ^)  (insbesondere  auch  des  Blankoorderkonnossements)  fällt  er 
nicht  unter  diese  Bestimmung,  steht  dem  Vorgang  des  §  870 
aber  nicht  mir  gleich,  sondern  ist  gegenüber  der  Besitzttber- 
tra^uiig-  lUinli  Aiispruclisabtretung  sogar  ein  plus,  weil  ein 
selbständiger  Herausgabeanspruch  erworben  wird  und  damit 
auch  die  tatsächliche  Stellung  gegenüber  dem  Schiffer  eine 
günstigere  ist  als  bei  blosser  Zession.    Übrigens  kommt  der 


')  Yg].  Strohal,  Sukzussion  in  dem  Besitz;  S.  lr»7:  ^Ilis  fortdancrmk- 
Dasein  einer  Sachlagf.  welche  mit  der  durch  den  Apprehcnsionsalit  begrün- 
deten Aussicht  auf  Fortsetzung  der  begonnenen  Anattbaog  dea  Eigentams« 
inhalts  vereinbar  bleibt'. 

^  Wirtschaft  im  Sinne  der  Bedürfnisbefriedigung  ttberhftnpt,  vgl. 
Stammler.  Wirtschaft  und  Hecht  S.  141  ff. 

')  Stmhril,  Sukzession  in  dem  Besitz  8.  212  ff.,  Dogm.  .lahrb.  ;-{8  8.  i^ö; 
Heliwig,  Verträge  8.  345;  .lacobi  8.274  mit  der  Einschränkung  S.  276. 
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S  870  Ar  Lagersebeine  in  den  FftOen  inr  Anwendung,  wo  ein 
nicht  zn  Ausgabe  von  Orderlagerscheinen  ermftchtigtes  Lager- 

bans  seine  Lagerscheine  doch  an  Order  stellt.  Der  Besitz- 
erwerb beruht  nun  in  allen  diesen  Fällen  auf  der  Respektierung 
der  wirtschaftlichen  Zugehörigkeit  der  Ware  durch  Dritte  und 
insbesondere  durch  den  Übernehmer  (Schiffer,  Lagerhalter)  zu- 
gunsten dessen  —  mit  einem  Ausdruck  F.  Dahns*)  — ,  „den 
es  ani^eht";  iler  formgerechte  Papiererwerb  wird  dement- 
sprecliend  von  allen  in  ßetraclit  kommenden  Personen  er- 
fahrungijgeiuäss  als  hinreichend  für  den  Snbjektwechsel  an- 
gesehen; vom  Aussteller  des  Papiers  wird  dies  sogar  vuu 
vornherein  ausdrücklich  im  Papier  zugesagt.  Daher  erwirbt 
nicht  nur  derjenige  den  Besitz,  welcher  von  einem  ordnuugs- 
massig  legitimierten  Inhaber  durch  Indossament  erwirbt, 
sondern  auch  der  gutgläubige  Erwerber  eines  gestohlenen  oder 
verlorenen  in  blanko  indossierten  Papiers^,  dagegen  nicht  der 
Dieb  eiues  solchen  Papiers  oder  der  Okkupant. 

Für  den  häufigen  Fall,  dass  mehrere  Konnossemente  aus- 
gestellt sind  und  in  verschiedene  Hände  gelangen,  sind  ver- 
schiedene Meinungen  aufgestellt  worden.  Goldschmidt  hatte 
angenommen,  dass  derScliift'er  immei-  nur  für  einen  Konnossements- 
inhaber detiniere  und  zwar  für  den  zur  Empfangnahme  wirklicli 
Berechtigten;  war  ein  soh-her  nicht  festzustellen,  so  sollte  keiner 
als  berechtigt  gelten,  die  liesitzfrage  zessieren.  Demgegenüber 
nimmt  Jacobi"^  bis  zum  Eintreffen  im  Löschungshafen  „zweifel- 
hafter Ht  sitzzusljiid  an;  sodann,  falls  mehrere  Prätendeateu 
sich  raeldeu  und  keiner  präveniert,  Voi-gcben  des  früheren  Er- 
werbs, und  fallä  dieser  nicht  lestzustelieu  ist,  Alitbeäitz  zur  ge- 
samten Hand. 


0  Becbtsbndi  S.  320. 

»)  Vgl.  Strohal,  Dogm.  Jahrb.  38  S.  96;  K  Lehmann  za  §  424  IKJB. 
nr.  7  a.  E.  und  nr.  11  Anm.  2.  Doch  beruht  »Ii  i  I!«  sitz<  rwrrb  im  Falle  des 
gestohlt  nt  n  Hlfinkopapiers  m.  E.  nicht  auf  eiiieiu  spc/.i«  ti .  in  den  424, 
400,647  UGB.  ausgedrückten  Ilandelsrcchtssatz,  wie  iL.  Lthtnann  nr.  7  un- 
mHdmiHi  wMntf  «ondeni  folgt  ans  dem  BegxÜF  unseres  (nittelbaren)  Besitoes. 

^  S.  874  ff.  Die  abweicheiiden  Aufstellmigeii  von  Hellwig,  YerkrSge 
8. 508,  besiehcn  sich  nidit  anf  die  Besitsfrage,  da  er  mit  der  bloBsen  YindikationS' 
MStioii  o]ieriert  Tgl.  mitai  m. 
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Man  wird  sidi  dabei  nicht  beruhigen  kSnnen;  dem  zweifel- 
haftem Beeitzsuetand  wttrde  die  reine  Negative  Goldschmidts 
vorzoziehen  sein.  Indessen  ist  nach  dem  jetzigen  Recht  keine 
Veranlassung  zur  Annahme  eines  zweifelhaften  Besitzzostandes. 

Die  sämtlichen  Konnossementslegitimierten  sind  solidarisch  auf 
Herausgabe  berechtigt  (§  645  HGB.);  die  Prävention  entscheidet 
Der  Schiffer  ist  also  normalerweise  an  jeden  Eonnossements- 
inhaber  zur  Herausgabe  im  Löschungshafen  bereit;  dass  er  es 
nicht  früher  ist,  teilt  er  mit  allen  Besitzmittlern,  die  dem 
mittelbaren  Besitzer  gegenüber  ^auf  Zeit  zum  Besitze  be- 
rechtigt sind".  Objektiv  ist  die  Folge:  es  kann  jeder 
Konnossementsinhaber  im  Löschungshafen  die  Ware  in  seinen 
ausschliesslichen  (uiiniittflbarcn )  Besitz  bekommen,  wenn  der 
andere  nicht  zuvorgekuuimen  ist  und  von  seinem  I^iäventions- 
reclit  Gebrauch  gemacht  hat.  Das  ist  aber  Mitbesitz,  ganz 
ebenso  wie  wenn  von  zwei  Reisenden  jeder  einen  Schlüssel 
zum  häuslichen  Schrank  hat:  wer  zuerst  nach  Hause  kommt, 
kann  die  im  Scluauk  verwalnten  Sachen  an  sich  nehmen*). 
Jeder  hat  den  Besitz,  eingeschränkt  durch  den  Besitz  des 
andern.  Dabei  ist  beim  Besitz  durch  Konnossement  die  Grenzlinie 
nicht  wie  gewöhnlich  so  gezogen,  dass  der  eine  neben  dem  andern 
nutzen  kann,  sondern  die  Ausübung  des  Besitzes  geht  in  der  Heraus- 
forderung  der  Ware  (sowie  in  der  UbertraguDgsraöglichkeit)  in  der 
Hauptsache  auf.  EsistraittclbarerMitbesitz*).  Man  wird  dabei  nicht 
von  einem  Mitbesitz  ohne  Quoten  zu  rculen  brauchen,  sondern  wohl 
richtiger  einen  Mitbesitz  zu  gleichen  Quoten  anzunehmen  haben, 
da  die  Chancen  für  die  Beteiligten  gleiche  siud^).  Man  braucht 

0  Praktlacli  wird  dne  rwhtowidrige  Wegn«Iime  natarlieh  ebemowenig 

die  Regel  sein  wie  eine  Konnossf  iru  ntsprävention  ohne  Rechtsgrand. 

>)  Vgl  Martin  Wolff,  Dur  Mitbesitz  nach  dem  BGB.,  Degm.  Jahrb.  44 
S.  148  n.  12,  S.  168  n.  43,  S.  Kiü  ii.  ÖO. 

^  Wegen  der  Quoten  beim  Mitbesitz  vgl.  Strohal,  Dogui.  Jalirb.  38 
S.  liaff.»  H.  Wolff  I.  c.  8. 161  ff.,  168  n.  41.  Das  mgrande  hegende  Bedito- 
verli&ltnis  spielt  eine  bloss  tattitoblicbe  Bolle,  in  nns^em  Falle  ist  diese  aber 
besonders  gross.  Übrigens  hindert  auch  ein  eigentliclies  GesamthandTerh&ltnis 
als  zngriintlr  liegendes  Rechtsverhältnis  nicht  an  der  Annahmo  von  Quoten, 
da  diese  für  den  Rpsitz  Vi^strhrn  kfmnfn.  während  sie  für  das  Kechtsverhältnis 
fehlen  mögen;  ganz  abgesditu  davon,  ob  man  nicht  richtiger  auch  bei  (ie- 
samthandsvcrbältnissen  Kechtsquuten  annimmt,  vgl.  Hey  mann,  Dognu 
Jahrb.  42  8.  474. 
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hiernach  den  Mittesits  darchans  nicht  auf  den  von  Jacohi  an- 
genommenen besonderen  Fall  zu  beschränken,  sondern  mnss 
ganz  allgemein  die  mehreren  Eonnossementsinhaber  bis  zur  Ans- 
liefemng  als  Mitbesitzer  betrachten. 

3.  Das  Ende  des  mittels  Konnossements  erzielten  Besitzes 
tritt  natfirlich  nicht  nnr  durch  Fortgabe  oder  Verlast  des  Kon- 
nossements ein,  sondern  anch  dadurch,  dass  der  ünterbesitzer 
den  Besitz  yerliert  oder  sonst  anfhSrt,  Ünterbesitzer  zn  s^n. 
Untergang  der  Ware,  Aneiguung  dardi  den  SchifSur^),  Entziehung 
der  GQter  durch  Raab,  Diebstahl,  Verffigung  von  hoher  Hand, 
Pf&ndang  mit  Besitzentziehung,  gleichviel  ob  rechtmässig  oder 
nicht,  beenden  den  Besitz.  Vor  allem  aber  auch  Yertausckung 
and  irrige  Aushändigung  an  Dritte.  Solches  ist  nicht  nnr  im 
Schiffisyerkehr,  sondern  anch  im  Lagerhansverkebr  leicht  möglich;  \ 
so  können  hier  nebeneinander  lagernde  Getreidehaiifen  nicht  nur 
durch  Rutschen  oder  Verschaufeln  ineinander  geraten,  sondern 
die  oft  geübte  Sitte,  sie  durch  eingesteckte  Stäbchen  mit  Nameii- 
täfelchen  zu  kennzeichueu,  kann  leicht  zu  Vei  wecliSL'liin^en  und 
falschen  Ansliiindigungen  führen*).  Nicht  ausser  dem  Bereich 
der  Möglichkeil  liegt  feiner  im  Lagerhausveikehr,  dass  ein  un- 
zuverlässiger Lagerlialter  dem  Kinlageri  r  ohne  Zurüekfordernng 
des  Lagerscheins  Uiiter  gauz  oder  teilwci.se  ausliefert,  die  in- 
zwischen mittels  des  Lagerscheins  verpfändet  worden  sind. 
Ein  teihveiser  Besitzverlust  liiulet  durcli  Eintritt  von  Mitbesitz 
beim  Sammellagergut      419  HGi3.)  statt. 

Endlich  ist  für  den  Konuossementsverkehr  die  Frage  des 
Besitzverlustes  infolge  der  Beteiligung  mehrerer  Trausport- 
institnte  bedeutsam.  Durch  Verwendung  eines  Substituten  endet 
der  Besitz  des  Konnossementsinhabers  an  sich  nicht;  daher 
bleibt  der  Inhaber  eines  Durchgaugskonnossements  im  mittel- 


*)  Der  Wille  den  SdiifTcrs  ist  daher  nicht  gleirbirUltiir;  auch  seine  Er- 
klärang,  die  Ware  uubclugt  nicht  oder  etwa  an  liiu  ii  bostimTntrn  von 
mduexcn  KoDDosscmentsinbabern  nicht  herausgeben  zn  Wullen,  entzieht  den 
Betdts.  Abweidiend  Jacobi  8. 874. 

*)  Die  nenere  Lagerhamtedniik  sucht  den  mffgUoliat  entgegensaarbeitai; 
aber  auch  die  vollendetste  Technik  wird  Verselmi  vkht  tranz  aasschliessen 
kennen;  in  kaufiiKiniiis(  lu n  Krcisrn  Irt^t  man  daramaiif  die  Zahlnngeffthigkeit 
des  liagerhalters  entscheidendes  Uewichfc. 
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baren  Besitz  der  Ware  aacb,  wenn  fremde  Transporteare  auf 
Omnd  dieses  Darcbgangskonnossements  die  Ware  in  die  Hand 
bekommen.  Wenn  dagegen  der  fremde  Transporteur  —  nament- 
lieb  fttr  die  Endstrecke  —  auf  Qrnnd  eines  von  ihm  selbst  ans- 
gesteliten  Zwiscbenkonnossements  (Ladescheins,  Duplikatfracht- 
briefs)  t&tig  wird,  kann  leicht  Besitzrerlnst  des  DnrchgaDgs- 
konnossementsinbabera.  eintreten.  Man  braucht  freilich  nicht 
soweit  zn  gehen  wie  Boyens  Dieser  nimmt  an,  dass  der 
Berits  mittels  des  Durchgangskonnossanents  nur  gewahrt  bleibt, 
wenn  das  Zwischenkonnossement  auf  dsa  Prftsentanten  des 
Durchgangskonnossements  lautet.  Indessen  auch  "wenn  daflkr 
gesorgt  ist,  dass  der  Inhaber  des  Darcbgangskonnossements  das 
Zwischenkonnossement  zugesandt  erhält  oder  spätestens  am 
Löschnngshafen  beim  Agenten  vorfindet,  wird  man  die  Fort- 
dauer des  mittelbaren  Besitzes  annehmen  können.  Denn  wenn 
auch  keine  unmittelbare  Herausgabeforderung  gegen  den  Zwischen- 
transporteur der  P^ndstrecke  besteht,  so  ist  der  Durchgangs- 
konnossementsinliaber  docli  tatsiiclilich  ebensogut  in  Gewalt  der 
Sache,  wie  wenn  düs  ganze  Veifahrcu  auf  Grund  eines  ein- 
heitlichen Konnossements  vor  sicli  ginge  (vgl.  §  871  BGB.). 
Aber  freilicli  bestellt  bis  zum  Augenblick  der  Aushändigung 
des  Zwischenkonnossements  Zwischenbesitz  des  Zwisclien- 
konnossemeutsinhabeis,  und  sobald  dieser  das  Zwisclieu- 
kouiiüssement  an  einen  Dritten  zu  anderem  als  blossem 
Speditionszweck  weiter  begibt,  hört  der  riiUL^lbare  Besitz  des 
Durchganffskonnossemeutsiüliabeis  auf.  Ferner  kann  dieser 
ganze  Apparat  sehr  leicht  versagen*):  z.  B.  hat  eine  Versendung 
des  Zwischenkonnossements  an  einen  falschen  Adressaten  die- 
selbe Bedeutung  wie  die  Irreleitung  der  Waren  selbst  und 
führt  zum  Besitzverlust. 

Wie  sich  aus  dem  Gesagten  olme  weiteres  ergibt,  kann 
der  Besitzverlust  auch  während  der  Zirkulation  des  Papiers 
wieder  aufiiuren,  indem  die  Ware  an  den  Schiffer,  Lagerhaltei  etc. 
wieder  zurückgelangt.  Dann  kann  es  sich  nach  Lage  des  Falls 

>)  Boyena  m  §  647  HGB.  n.  4  S,  329. 

')  Eine  blosse  knne  Ven^tniig  des  Eintreffens  des  Zwischenkonosse- 
ments  beim  Ag^toi  am  Beatimmaiigahafeii  wflrde  freilich  unter  §  856' 
BOB.  faUen. 


Digitized  by  Google 


153 


um  eine  «ibrer  Natnr  nach  vorabergehende  Verhinderang  in- 
der  AoBttbimg  der  Gewalt"  handeln  (§  866*  BGB.);  oft  aber 
wird  es  anders  liegen,  z.  B.  bei  der  oben  erwähnten  Eollnsion 
des  Lagerhalters  mit  dem  Einlagerer  zu  Ungunsten  des  Warrant- 
Pfandgläubigers.  In  solchen  Fällen  wird  man  annehmen  mttssen, 
dass  mit  der  B&ckkehr  des  Gutes  in  die  Hand  des  Lagerhalters 
oder  Schilfers  der  mittelbare  Besitz  des  Papierinhabers  neu  her- 
gestellt wird,  falls  dieser  das  Papier  ordnungsmässig  erworben 
hat  (vgl  oben  nr.  2). 

4.  Ans  dem  vorstehenden  ergibt  sich,  dass  der  Besitz  durch 
Traditionspapier  immer  eine  —  wenngleich  sehr  verfeinerte  ^ 
^^tatsächliche  Gewalt"  des  Papierinhabers  voraussetzt.  Ist 
diese  Gewalt  nicht  vorhanden,  so  fehlt  es  auch  an  einem 
mittelbaren  Besitz.  Nicht  etwa  handelt  es  sich  um  einen  Fall 
des  sogenannten  fiktiven  Besitzes.  Eine  solche  besitzrechtliche 
Auffiusnng  der  Papierbegebung  liegt  nicht  ganz  fem.  Beyerlein  ^) 
bat  ihr  im  früheren  Recht  durch  seine  Auffikssnng  v(m  der 
Übertragung  des  blossen  ins  possessionis  mittels  Eonnösaements- 
begebuDg  vorgearbeitet  Winipfheimer*)  hat  sie  neuerdings 
fftr  das  jetzt  geltende  Becht  vertreten.  Wäre  diese  AuiliiBSung 
richtig,  so  würde  der  dnrdi  Traditionspapier  erworbene  Besitz 
die  Lehre  von  der  Anerkennung  eines  fiktiven  Besitzes  im  heutigen 
Beichsredit  anfs  beste  bestätigen  und  den  sonst  wohl  noch 
hierhergezogenen  Fällen  des  Erbenbesitzes  sowie  des  durch 
blosse  Anspmchsabtretung  erworbenen  mittelbaren  Besitzes  sich 
gnt  anschliessen.  Andererseits  wäre  dann  die  ganze  Frage  nach 
der  dinglichen  Wirkung  der  Traditionspapiere  aufs  einfacliste 
gelöst,  Besitzerweib  und  sonstiger  Rechtserwei  b  htäudea  ex  lege 
in  steter  Harmonie. 

Indessen  ist  zunächst  der  Wortlaut  der  §§  424,  450,  647 
HGB.  zur  Begründung  dieser  Wirkung  nicht  verwendbar.  Weit 
eher  könnte  man  noch  aus  857,  870  BGB.  für  Erbenbesitz 
und  mittel  Lai  en  Besitz  die  gesetzliche  Sanktionierung  eines 
fiktiven  Besitzes  herauslesen  als  aut»  den  Bestimmungen  über 


')  Besitzerwerb  durch  Konnossement  S.  15fiF. 

')  Wimpflieimcr .  1 'er  Laj^crfschfin  S. '?fi:  Jiiclrs  ^rbeiiitdie  Aufstellaog 
dieser  Fiktion  gerade  der  Zweck  des  §  124  zu  sein"  etc. 
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die  TraditioDSpapiere.  Denn  es  heiBst  in  diesen  ansdrttcUieh, 
dass  durch  die  Begebung  die  .Beclite  am  Qnt*  erworben  werden. 
Wenn  der  Besitz  auch  ein  Recht,  nnd  zwar  ein  dingliches  Recht 
ist,  so  fUlt  er  doch  nicht  nuter  die  «Rechte  an  Sachen*^,  die 
nach  ganz  fester  Terminologie  des  neuen  Reichsrechts  nnr 
dingliche  Vollrechte  umfassen.  Die  Fassung  der  Bestimmungen 
ist  dabei  nen,  so  dass  auch  nicht  etwa  der  ftltere  Sprach- 
gebranch in  Betracht  kommt  Übrigens  ist  im  Einzelfall 
immer  noch  besonders  festznstellen,  ob  das  Reichsrecht,  wo  es 
▼on  »Rechten*  oder  sogar  von  „dinglichen  Rechten*  spricht^ 
den  Besitz  mitnmfasst;  das  eigentttmliche  Wesen  des  Besitzes 
als  dinglichen  Minderrechts  ist  stets  in  Verbindung  mit  dem 
Zweck  der  betreifeuden  Vorschrift  zu  berftcksichtigen,  wenn  man 
nicht  in  Scholastik  yerfallen  will. 

Aber  auch  eine  ausdehnende  Interpretation  der  erw&hnten 
Bestimmungen  Ober  die  Traditiouspapiere  kann  nicht  zar  An- 
nahme eines  Falls  des  fiktiven  Besitzes  führen.  Nicht  nar  weil 
dazu  jeder  äussere  Anhalt  feWt^),  sondern  vor  allem  weil  das 
Reichsrecht  überhaupt  keinen  Fall  des  fiktiven  Besitzes  kennt. 
Unter  fiktivem  Besitz  ist  ein  Verhältnis  zu  verstehen,  bei  dem 
die  rechtlichen  Besitzfolgeii  (das  ius  possessionis)  eintreten,  ohne 
dass  ir<?en(lwelche  tatsächliche  Gewalt  (der  natiirliche  Besitz- 
tatbestand) gegeben  ist^).  Das  positive  Reclit  kann  dies  an 
isicli  zweifeHos  bestimmen.  Unser  deutsches  Besitzrecht  nähert 
sich  solcher  GestalUmg  auch  iiiivi:i keimbar  seit  Beginn  (le,s 
lü.  Jahrliunderts  durch  seine  iortgesetzte  Verfeinerung  des  Be- 


')  u.  des  alten  HGB.8  hätte  solche  Deatung  noch  eher  erlaubt  Vgl. 
aber  unten  17  1.  —  Älttter  Sprachgebraaeh  im  umgekehrten  Fall  (ding- 
liche Beeilte  —  Rechte  an  Sacben)  möglicherweise  in  §  84  ZPO. 

Wimn  Wimpf  heimer  I.  c.  meint,  dem  §424  fehle  sonst  jede  Existenz» 

berechtigunfx  ^CL'tiiilber  dem  §  870,  so  }ri''nügt  dcini^cfrcnübcr  (kr  Hinweis 
auf  das  o\m\  über  die  Verschiedenheit  dtr  Iksitzübcitratruiig  durch  Kunnus- 
si  im  iit  und  mittels  Ansprnchsubtretung  gemäss  §  870  Gesagte  (S.  148),  ganz 
abgesehen  davon,  dass  in  Wimpfhcimers  Bemerkung  eine  petitio  principii 
gegoiflber  der  a1»oInten  Theorie  li<^. 

*)  So  spricht  Binder,  Seehtsstellnng  des  Erben  I  S.  46,  von  der  .Los* 
Ittenng"  der  rechtlichen  Position  vom  Tatbestand.  Hierher  gehört  aber  ebenso 
Matthias,  Vererbung  des  Besitzes  V.)Oi.  wenn  er  S.  14  sagt,  dass  das  Recht 
tatsäciUicbe  üerischaft  j^anniinmt,  wo  sie  nicht  gegeben  ist'. 
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aitztatbestandos  unter  dem  Einfluss  der  Leliren  Iherings,  E.  J. 
Bekkers,  Strohais,  Goldscbmidts  nnd  anderer  sowie  anter 
der  stillen  Einwirkung  germaniselier,  besonders  im  ALB.  bewahrter 
Rechtsgedanken.  Indessen  hat  es  den  entscheidenden  Sehritt  zum 
fiktiven  Besitze  im  BOB.  nicht  getan.  Es  hält  an  der  «tatsäch- 
lichen Gewalt",  mit  welcher  die  Besitzfolgen  entstehen  nnd  fallen 
(§  856 !),  fest,  and  es  musste  von  seinem  Standpunkt  ans  daran  fest- 
halten. Ein  bloss  fiktiver  Besitz,  der  an  einen  in  der  Vergangenheit 
liegenden  Tatbestand  (den  Erwerbsakt}  sich  knttpft  und  wie  jedes 
andere  Bedit  ohne  „durchhaltenden  Tatbestand*  andauert,  bis  ein 
neuer  ranrazeitlicher  Vorgang  eintritt,  an  den  das  Gesetz  das 
Ende  des  ins  possessionis  knüpft,  kann  wohl  wie  die  ideelle 
Gewere  des  deutschen  Mittelalters  als  Legitlmationsmittel  im 
Prozess  oder  als  Legitimationsmittel  für  Rechtsübertragungen  ^) 
verwertet  werden,  er  kann  aber  niemals  die  Grundlage  eines 
durch  Interdikte,  durch  Besitzklagen,  provisorisch  gesicherten 
Verhältnisses  sein.  Die  Gewere  des  Mittelalters  entbehrte  bekannt- 
lich solchen  Rechtsschutzes,  es  gibt  keine  deutsch -rechtlichen 
Besitz -Interdikte^),  und  es  erklärt  sich  daraus,  was  oft  ge- 
nug als  Rätsel  behandelt  worden  ist,  dass  man  im  entwickelten 
mittelalterlichen  Recht  nicht  nur  dem  Erben,  dem  Investierten,  dem 
Fronungspfandgläubiger,  sondern  auch  dem  Dcjizierten  die  Ge- 
were zuschrieb.  Die  Gewere  setzt  keine  andauernde  Tatsäclilicli- 
keit  der  Gewalt  mehr  voraus,  sie  ist  l'ormalisiei  t  •').  Ganz  anders 
die  Römer  trotz  grosser  Verfeinerung  des  Besitztatbestandes: 
bei  ihnen  steht  der  selbständige  Besitzschutz  durch  Interdikte 
im  Vordergrund.  Dieser  aber  ist  nur  verwendbar,  wo  es  etwa.** 
zu  schützen  gibt,  wo  eine  taisacliliche  Störung  möglich  ist; 
die  blosse  Klagelegitimation  kann  man  nicht  possessorisch 

OffeadT-,  Defensiv-,  TransIatiT^Kraft  der  Gewere  mit  den  ÄnsdrQckeii 
Eugen  Habers,  Bedeatnng  der  Gewere  im  Deutschen  Sachenrecht  1894. 

*)  Es  <;ibt  nur  Keime  zu  solchen.  Vgl.  die  Litcratarangaben  bei 
0.  (ticrkc,  Fuhrniäbcsitz  S.  14  n.  31.  Selbständig  ausgebildet,  verschwinden 
sie  in  England  wieder,  vgl.  Hey  mann  in  HoltzendoriTs  Enzykl.  1904'  S.  822. 

SelbfltTerst&ndlioh  ist  die  ideelle  Gewwe  des  Mittelalten  Dicht  dorcb 
FHrtloii  wissenBcliaftlicb  so  erkUren.  Der  Ansdruck  »fiktiver  Besits'  wird  hier 
nar  gebraucht,  weil  er  in  der  Literatur  verwendet  wird,  und  weil  allerdings 
vom  St.inilininkt  (h  r  pr>^«;r<;sio  Besitz  ohne  (Inn  hdaaemden  Tatbestand  Filetion 
wäre;  der  Aoädracii  enthält  schon  ein  Urteil. 
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Bchftizen,  nodi  weniger  ein  tatsftchliclies  Haben,  das  gar  nicht 
vorhanden  nnd  bloss  „fingiert*  ist.  Aas  dem  gleichen  Grande 
iat  der  Aktive  Besitz  mit  unserem  heutigen  Besilxrecht  unver- 
einbar: denn  unser  Besitzrecht  ist  entscheidend  durch  das 
rOmische  umgeprägt  worden;  die  deutsche  Oewere  hat  für  die 
yerleinemng  des  heutigen  Besitzbegriifes  höchste  Bedentung 
erlangt,  aber  der  praktische  Grundgedanke  der  rdmischen 
possessio  als  selbständig  geschlitztes  Bechtsverhflltnis  ist  seit 
der  Rezeption  bei  uns  bewahrt  worden;  er  steht  fftr  unser 
Besitzinstitut,  wie  schon  dessen  äussere  Anordnung  im  BGB. 
zeigt,  stark  im  Vordergrund.  Der  Interdiktenbesitz  kann  auf 
einen  bloss  formalen,  bloss  fiktiven  Besitztatbestand  nicht  auf- 
gebaut werden;  das  ist  eine  begriffliche  Unm5g1ichkdt.  .Der 
Begriif  des  Besitzes  hat  für  Gedankengebilde,  die  der  ideellen 
Gewere  enti^rechen,  keinen  Baum'^}. 

Freilich  wäre  es  denkbar,  dass  der  allgemeine  Besitzbegriff 
iFlkr  einzelne  Fälle  durchbrochen  wäre,  dass  Singularitäten  be- 
ständen, einzelne  Fälle  fiktiven  Besitzes  anerkannt  wären,  für 
die  dann  der  Besitzschutz  notwendig  zessierte.  Auf  die  An* 
nähme  solcher  Singularitäten  beschränken  sich  die  meisten  An-- 
hänger  des  fiktiven  Besitzes.  Indessen  besteht  zu  dieser  An- 
nahme kein  Anlass.  Denn  sowohl  der  mittelbare  Besitz  wie 
der  Besitz  des  Erben  sind  im  Gesetz  ganz  deutlich  unter  den 
allgemeinen  Besitzbegriff  gebracht;  es  bedürfte  zur  Begründung 
f^ar  niclit  des  Hinweises  auf  die  schon  fast  zum  Cberdruss  be- 
tonte, aber  niclitsdestoweniger  entscheidende  WtudiLiig  „auch 
Besitzer"  in  §  868;  FassuuL'  und  Stellung  der  betreffenden 
ParagiaiiliL'H  siirechtii  LTLiiü^eiid  deutlich.  Dass  mau  dem  Erben 
die  BesitziiiLcrJikLc  iiabc  cutziehen  wollen,  hat  meines  Wissens 
nach  niemand  behauptet;  für  den  mittelbaren  BesiLzor  wird 
diese  Bcliauptung  zwar  bekanntlich  aufgestellt,  doch  jedenfalls 
nicht  aus  dem  Grunde,  weil  etwa  hier  eine  tatsächliche  Störung 
des  Gewaltverbältnisses  ausgeschlossen  wäre^';.   Vor  allem  ist 

0  0.  Gierke,  FUuniiabeaits  S.  4. 

*)  Vgl  s.  B.  die  bei  Biermann  za  §  869  imd  bd  Strohftl,  Dogm. 

Jahrb.  81  S.  371).  nufgefUhrten  Beispiele  möglicher  Störung.  Aurh  Franz 
Lronhanl .  Vi  i  trotung  beim  Kahniishcsttzerwerb  S.  75,  lengnet  die  Mög- 
lichkeit einer  Störung  des  mittelbaren  Besitzes  doictiaafl  nicht. 
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aber  mittelbarer  Besitz  nnd  Erbenbesitz  dnrchans  befriedigend 
mit  der  Annalime  eines  „durchhaltenden  Tatbestandes"  zu 
vereinigen.  Es  ist  bekanntlich  besonders  Strohais  Verdienst, 
anf  das  Vorhandensein  eines  objektiven  Besitztatbestandes  hin< 
gewiesen  zn  haben,  dessen  Subjekte  (eben  im  Wege  der 
Sukzession)  wechseln  können.  Wenn  StrokaP)  ihn  als  „das 
fortwährende  Dasein  einer  Sachlage,  welche  mit  der  dnrcb  den 
Apprekensionsakt  begrOndieten  Aussicht  anf  Fortsetzung  der 
begonnenen  Ausübung  des  Eigentumsinhalts  vereinbar  bleibt", 
definiert,  so  mag  dem  Wortlaut  gegenftber  der  Höldersche  Ein- 
wand dass  der  fragliche  Tatbestand  dann  aber  auch  nur  fttr 
den  Apprekendenten  vorhanden  sei,  berechtigt  erscheinen.  Man 
braucht  sich  aber  nur  zu  verlegen wftrtigen,  dass  der  Besitz 
ein  „soziales  Verh&ltnis*  ist"),  dass  er  infolgedessen  seinen 
Bestand  nur  herleitet  ans  der  —  unfreiwilligen  oder  freiwilligen 
—  Bespektiening  der  Mitmenschen  *)  und  dass  diese  Bespektiemng 
erfahrungagemäss  jeder  erkennbaren  Zugdiörigkeit  einer  Sacke 
zn  einem  fremden  Wirtschaftskreise  zuteil  zn  werden  pflegt, 
so  ist  ohne  weiteres  klar,  dass  eine  Respektierung  zugunsten 
dessen,  „den  es  angeht*^,  stattfinden  kann  und  hftuflg  stattfindet 
(z.  B.  Baugrundstftcke,  Handwagen  auf  offener  Strasse,  Gepfick 
im  Wartesaal).  Hier  ist  ein  Wechsel  des  Besitzers  ohne  einen 
für  Dritte  erkennbaren  Vorgang  möglich;  das  Publikum 
respektiert  gewisse  Übertragungsvorg&nge'),  weil  die  Person 

')  Sakzessiun  in  den  Btsit?  S.  157. 

•)  Kr.-V.-Schr.  29,  40öfl,  Matthias,  Die  Vererbung  des  Besitzes  S.  7. 

*)  Was  Ooldschmidt  so  oft  betont  hat,  freilich  unter  aMditUdier  Ver- 
n^dmig  ehier  festen  Fonnel  fttr  die  Ftage,  wann  da«  soxiale  GefwaltverhIItnis 
forliegt.  Vgl.  in  Ooldschmidt  Kipp,  Zeitschr.  f.  HB.  52  S.  295  fr. 

*)  Die  Respektierung  betont  neuerdings  besonders  auch  Kohl  er,  Holtzen- 
dorflF-Kohler,  Enzyklopädie  I*  S.  G'M»  der  neben  diesem  sozialen  noch  das 
individuelle  Moment  der  Nicbtablehoung  des  Zusammenhangs  mit  der  Sache 
fordert, 

*)  Diese  Vorgänge  kOnnen  tatsächlicher  Art'  sein  (s.  B>  Binignng ; 
doch  ist  dnbd  an  beachten»  dass  im  Verkehr  attch  hier  der  ümstaad  eine 

Bollo  spielt,  dass  die  Einigung  ein  Rechtsgeschäft  zu  bergen  pflegt,  der 
wirtschaftliche  Herj:;:ani;  und  die  rechtliche  Forin  sind  untrennbar),  sie  können 
auch  dnrch  Rcchtsvt)is(lirift(ii  ihre  Bfdoutunj:  für  den  \'erkelir  erlangen, 
z.  B.  der  Tod  des  Erblassers  in  Verbindung  mit  dem  ullgemeiii  bekannten 
Tatsache,  dass  wir  ein  Brhrecht  haben  (§  1922,  nicht  aber  S  667  BÜB.). 
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des  Besitzers  gldcbgOltig  ist*).  Wenn  das  objektive  Reebt 
einen  so  erworbenen  Besitz  rechtlich  anerkennt,  wenn  es 
m.  a.  W.  dnrch  solchen  Vorgang  die  Sukzession  in  das  ins 
possessionis  eintreten  lässt,  dann  beruht  diese  besitzrechtliche 
Sukzession  auf  einem  Eintritt  des  Erwerbers  in  den  obJektiTen 
Besitztatbestand;  es  ist  für  ihn  durch  den  Vorgang  ein  tat- 
sftchliches  MaehtTerh&ltnis  geschaffen*).  Gewiss  kann  das 
positive  Recht  auch  weitergehen  und  die  Sukzession  in  das  ins 
possessionis  an  Vorgänge  knüpfen,  die  nicht  von  Dritten  als 
Übergangstatsachen  respektiert  zu  werden  pflegen ;  dann  gelangt 
es  eben  zu  sog.  fiktiven  BesitzfftUen,  Unser  Reichsrecht  kennt 
aber  solche  Fälle  nicht,  es  bleibt  stets  im  Rahmen  der  tat- 
sächlichen Gewalt  Dies  gilt  insbesondere  auch  vom  FaD  des 
Besitzerwerbs  dnrch  Beerbnng.  Erfahmngsgemäss  wird  der 
Naehlaas  eines  Mensehen  bei  entwickelteren  Kniturznständen 
von  den  anderen  zugunsten  des  —  wenngleich  unbekannten  — 
Erben  als  fremder  Wirtschaftdereis  respektiert,  and  es  entsteht 
dadarch  mit  dem  Erbfall  in  unserer  beatigen  Lebens-  und 
Wirtschaftsgemeinschaft  stets  ein  tatsächliches  Zurverfugung- 
stehen  des  Nachlasses  fttr  den  Erben;  dass  dieses  Machtverhältnis 
alsbald  nach  dem  Tode  des  Erblassers,  also  anmittelbar  nach 


*)  VeräUBäeiuiig  eines  vor  der  Tür  stehenden  Uandkarrcns  durch  Be- 
redung im  Wirtduuue. 

^  Strohftl,  SnkBewioti  in  den  Bedti  S.  164  bei  n.  113,  Rrbredit  I*  S.  69, 
hebt  dagegen  wiederholt  hervor,  dass  immer  nur  eine  Sukzession  in  die  Rechts- 
folge, daf.'otff'n  niciiiuls  eine  Sukzession  in  den  Tatbestaiul  stattfruKle.  In- 
dessen hat  licriiiif  tlm-('h  ^eine  Betonung  des  objektiven  Besitz-Tatbestands 
den  Weg  zur  AnnuLuic  bulcbcr  Sakzession  in  den  Tatbestand  selbst  gewiesen. 
t)brig«ai8  hommt  «•  ihm  wohl  hanptMchUdi  dannf  m,  nt  beton«,  dun 
nicht  elwn  eine  (snbjeIrtiTe)  Apfveheneion  etattllndet,  d.h.  ein  Ywgmg  ge- 
fiirdcrt  wird,  der  an  sich  auch  zum  originären  Erwerbe  ausrdrht.  Wm 
E.  J.  Bekkt  r,  Das  Recht  des  Besitzes  8.303,  über  die  Möglidikoit  lincr 
Suk?:cssion  in  Tatbestände  vom  Standpunkt  der  Identitätsfrage  austuhrt.  hat 
philosophisch  seine  volle  Bcätätiguiig  in  der  Untersuchung  (>.  Fischers,  Das 
Problem  der  Identit&t,  in  der  Festgabe  für  Ibering  (1892)  gefnnclen.  Br^ 
krantnlstheoretlsdt  ist  nicht  die  Kategorie  der  Identitftt,  soadern  die  der 
Kausalität  hcranzazidieii:  im  Sukueeioiisfalle  bildet  die  Respektierung  des 
Vorbesitzes  durch  die  Dritten  eine  conditio  sine  qua  non  (Träger,  Kausal- 
begriff 8.  38  if.,  vgl.  aach  S.  169  f.)  für  die  BespekUening  der  SteUnng  dea 
Nachmanne. 
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d«n  Erwerb  von  einem  einzelnen  Dritten  gestört  werden  kann, 
teilt  der  Erbbesitz  mit  allen  anderen  fiesitzfäUen.  Man  kann 
das  tatsächliche  Machtverhältnis  des  Erben  anch  nicht  deshalb 
bestreiten,  weil  die  Rdmer  es  besitzrechUich  nicht  anerkannt 
haben:  es  handelt  sich  nm  einen  besonders  verfeinerten  Fall 
des  Machtverhältnisses,  und  es  ist  durchaus  Sache  des  positiven 
Bechts,  an  welche  Machtverhältnisse  es  das  ins  possessionis 
kudpfen  will;  ganz  ähnlich  wie  etwa  da«  positive  Becht  dem 
Menschen  im  Negersklaven  die  Rechtsfähigkeit  beliebig  ent- 
ziehen kann.  Damm  war  die  positive  Vorschrift  des  §  857 
nnentbehrlich  Ganz  entsprechend  wie  beim  Erbbesitz  liegt 
es  fär  den  gemässs  §  870  BGB.  erworbenen  mittelbaren 
Besitz,  wo  im  Unterbesitzer  sogar  stets  eine  Person  vor- 
handen ist,  die  fhr  den  «welchen  es  angeht*  den  Besitz  hält*). 
Dass  es  sich  nicht  nm  formalisierte  Fälle  fiktiven  Besitzes 
handelt,  sondern  um  die  Ausstattung  eines  tatsächlichen 
durchdauemden  Machtverhältnisses  mit  dem  ins  possessionis, 
zeigt  sich  sehr  deutlieh  da,  wo  dieses  Machtverhältnis  er- 
fahrungsgemäss  ausnahmsweise  zn  fehlen  pflegt.  Hauptbeispiei 
ist  der  Besitz  des  Konkursverwalters  und  Testamentevollstreckers 
an  den  verwalteten  Sachen;  hier  kann  man  den  Ubergang  des 
Besitzes  auf  deren  Erben  nicht  annehmen,  daräber  ist  man  so 
ziemlich  einig*);  der  Grund  ist  aber  einfach  der,  dass  in  solchen 
Fällen  erfahrungsgemäss  die  Respektierung  dnrch  Dritte  im 
allgemeinen  nicht  erfolgt  und  wo  diese  fehlt,  kann  auch  von 
Erbenbesitz  keine  Bede  sein^);  vom  Standpunkt  des  fiktiven 

'  >  Sie  {gewährt  das  ius  possessionis  —  entsprechend  wie  §§  854, 868, 870  — 
für  einen  bestimmten  Macbttatbestand.  IHcscr  letztere  beruht  nicht  auf  ihr, 
sondern,  soweit  Kecbtsnormen  für  ihn  bestimmend  sind,  aul  ^  ff.,  yiebe 
oben  Sw  167  n.  6.  AUe  diese  Bentebesthnmoiigeit  entbmlteii  daher  «IMings  nur 
,AnweiNlmigBflUle  des  §854>*,  sie  sind  aber  nnentbehrlicli  snr  Festtegang 
des  (imfangcs,  in  welchem  die  tatsächliche  Gewalt  Ton  unserem  Beeilt  als 
Besitztatbestand  anerkannt  wird. 

«)  Vir!.  Strohal,  Dosrm.  Jahrb.  31  S.  45. 

•)  Vgi.  Strohal,  Erbrecht  I  S.  70;  0.  Fischer  in  Fischer-Henle  n.  1 
ni§8&7. 

Gans  ebenso  wie  von  <dner  Snksession  gemiss  §  870  BGB.  in  den 

niittelburi'ii  Ik-sitz  keine  Rede  sein  k:iiin ,  warn  der  Verwahter  von  Torn- 
herein  erklärt  ,  die  Sache  nur  für  den  Vcräusscror  Ijesitzen  stt  Wollen,  im 
Fall  einer  Ver&ufiserong  aber  als  fUgenbesitzer  anfzatreten. 
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Besitzes  kann  man  die  Entscheidung  nicht  begr&nden  and  kommt 
dadurch  wie  sonst  leicht  in  Oefahr,  die  Besitzgrimdsatze  den 
LeboisTerhftltnissen  zn  wenig  anzupassen. 

Es  drängt  also  nichts  zur  Annahme  eines  flktlTen  Besitzes 
für  den  Traditionspapierinhaber.  Auch  hier  ist  die  ideelle 
0ewere  dem  Besitzrecht  fremd;  keineswegs  immer  geht  mit  der 
Papierhegebnng  der  Besitz  Uber,  keineswegs  hat  der  Inhaber 
des  Traditionspapiers  immer  den  Besitz  der  Ware.  Kon^ 
nossementsbesitz  ist  nicht  Besitz  der  Ware.  Ob  sich  die 
Funktion  der  ideellen  Oewere  als  Legitimationsmittel  — 
wie  bekanntlich  in  der  Qnmdbncheintragang  —  etwa  auch 
im  Traditionspapier  erhalten  hat,  ist  aber  dne  Frage  für  sich. 

IIL 

Die  §§  424,  450,  847  HGB.  bestimmen,  dass  nach  erfolgter 
Übernahme  des  Gutes  die  Übergabe  des  Traditionspapiers  an 
den  legitimierten  Inhaber  „für  den  Erwerb  von  Rechten  an 
dem  Gut  dieselben  Wirkungen  wie  die  Übei  g:abe  des  Gnts"  hat. 
Wie  vollzielit  sich  nun  dieser  Übergang  der  dingliclieii  Voll- 
reclite  im  einzelnen?  Was  heisst  „dieselbe  Wirkung  wie  die 
Übergabe  V" 

Es  handelt  sich  um  Reclite  an  der  Sache,  also  vor  allem 
Eigentum,  Niessbraui  li,  Konventionalpfand,  wt  itfeiiiin  aber  auch 
geset-zliclies  Pfandrecht  und  kHiifiuännisches  Retentionsrecht. 
Wieweit  nocli  andere  Reclite  in  Frage  kommen,  kann  dahingestellt 
bleiben.  Hier  ist  zunächst  von  Eigentum  und  Kouventional- 
pfandreclit  als  den  praktisch  wichtigsten  Fällen  zu  sprechen. 
Aut  anderes  ist  später  zurückzukommen. 

Vorausgeschickt  mag  sein,  dass  die  dingliche  Wirkung  der 
Traditionspapiere  sich  zweifellos  auf  Order  und  luhaberkonnosse- 
mente,  auf  Rekta-  und  Orderladescheine,  sowie  auf  die  Order- 
lagerscheine der  zur  Ausstellung  derselben  staallicli  ermächtig- 
ten Institute  bezieht  (vgl.  §§  447,  645  HGB.).  Man  wird  sie 
aber  auch  auf  Rektakonnossemente  und  auf  etwaige  Inhaber- 
ladescheine ausdehnen  müssen.  Dagegen  wohl  nicht  auf  Rekta- 
und  Inhaberlagerscheine,  weil  das  (lesetz  die  deutliche  Tendenz 
hat,  die  Negotiabilität  der  lagernden  Ware  ausschiiessiich  auf 
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den  Verkelir  mit  konzessioniertea  Orderscheinen  zu  bescfarbiT 
ken    die  jft  in  blanko  indossiert  werden  können. 

Es  mag  gestattet  sein,  annftchst  die  relative  nnd  die  ab- 
solute Theorie  emander  gegenüberzustellen  und  in  ihren  Folge- 
rungen kurz  ZU'  vergleichen.  Man  gewinnt  so  einen  einfachen 
Einblick  in  die  praktische  Bedentnng  der  Gegensätze  und  ihrer 
Tragweite. 

1.  Die  Lehre  von  einer  absoluten  Wirkung  der  Parier- 
begebung  sieht  in  dieser  eine  besondere  von  der  sonstigen  ver- 
schiedene Form  des  Erwerbs  der  Sachenrechte.  Der  Erwerb' 
wird  herbeigeführt  durch  Einigung  und  Papierbegebung.  Mit 
der  Erfüllung  dieser  beiden  Erfordernisse  ist  das  Sachenrecht 
erworben.  Insoweit  Eigentum  und  Eonventionalpfand  sonst 
durch  Einiguug  und' Obergabe  entstehen,  steht  also  die  Papier- 
begebung hier  der  Übergabe  unmittelbaren  Besitzes  in  der 
Wirkung  vdllig  gleich.  Ganz  nnerlMblich  ist  es  dabei,  ob 
zugleich  irgendwelcher  Besitz  an  der  Ware  durch  die  Kounosse- 
mentsbegebnng  wirklich  auf  den  Erwerber  Übergeht  Die 
Bechtserwerbsfrage  ist  von  der  Besitzfrage  völlig  losgelöst 
Auch  wenn  der  Besitz  des  SchilTers,  Frachtführers,  Lager- 
halters gebrochm  ist,  vollzieht  sich  durch  die  Papierbegebung 
der  Eigentumsübergang  an  der  Ware*). 

Die  rdative  Theorie  führt  dagegen  den  Bechtserwerb  auf  die 
allgemdnea  Grundsätze  über  Erwerb  von  Sachenrechten  zurück. 
Und  zwar  in  verschiedener  Weise.  Die  meisten  der  hierher  ge- 
hörigen Schriftsteller  —  und  einige  von  ihnen  glauben  ndt  Un- 
recht, die  alte  Goldschmidtsche  Detentionstheorie  fortzusetzen 
—  betonen,  dass  durch  die  Konnossementsbegebuug  Besitz  fiber- 
geht, und  folgern  daraus,  dass  dadurch  eine  Rechtsübertragung  in 
besonderer  Weise  möglich  sei.  Die  typischen  Vertreter  dieser 
Bichtnng  sind  Boy  eus  '^j  uudSchaps.  Schaps  insbesondere  führt 


>)  Vgl  K.  Ltihmanii  zu  §424  n.6  und  13,  Staub  Aniii.6  zu  §  424, 
a.  IL  Bvreliard  1.  e.  S.  96S.  Vgl.  Sohapa  S.  506  n.  1.  Die  Frage  brandit 
liier  nicht  weiter  verfolgt  zu  werden. 

•)  Vgl.  Strohiil,  Doiini.  Jahrb.  38  S,  95.  In  der  bisherigen  Literatur 
zum  neuen  Hecht  werden  die  KonBequeuzen  der  Theorie  im  einxelneu  nur 
selten  gezogen. 

')  Vgl.  Boyens,  Seerecht  II  S.  329  n.  6. 
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za  I  647  HOB.  ans,  dass  der  Konnoflsementsinliaber  mittel- 
barer Besitzer  der  (}ttter  sei  —  nnter  amdrttcklieher  Bezug- 
nahme') anf  1 868  — ,  für  ihn  detiniere  der  Schiffer,  nnd  zwar 
hei  mehreren  Konnossementen  f&r  den  jeweils  berechtigten 
Konnossementsinhaber  in  Goldschoudts  Sinnen  dies^  Besitz 
endige  durch  Verlust  des  Fremdhesitzes  seitens  des  Trans- 
porteurs infolge  Diebstahl,  Untergang,  Aneignung  etc.,  sowie 
dadurch,  dass  der  Besitz  der  Urkunde  anf  eine  andere  Person 
ftbergeht,  die  nicht  den  Willen  hat  fttr  den  bisherigen  Inhaber 
zu  besitzen,  also  bei  Weiterbegebung,  Diebstahl  des  Papiers; 
^es  vertritt  somit  hinsichtlich  der  VerfQgungsmOglichkeit  fiber 
die  Güter  die  Urkunde  in  der  Hand  des  legitimierten  In- 
habers das  Out  selbst*,  und  ,hieranf  beruht  die  . . .  dingliche 
Wirkung  der  KonnossementsAbergabe* ;  diese  Wirkung  aber 
sei  die,  dass  der  Konnossementsnebmer  an  den  G&tem  die- 
selben Rechte  erwirbt,  die  er  durch  die  Übergabe  der  Gftter 
erworben  hätte,  also  Eigentums-  und  Pfandrechtserwerb  wie 
durch  Obergabe  unmittelbaren  Besitzes,  was  durch  An- 
ziehung der  §§  929,  1205,  932,  1207  BGB.  ausdrOckllch  klar- 
gestellt wird.  Dieser  GrundanschauuDg  steht  auch  0.  Gierke*) 
nahe,  der  davon  spricht,  dass  die  Warenpapiere,  weil  sie  durch 
den  Heransgabeanspmch  eine  Verfügung  über  die  Sachen  ge- 
währen, die  Sachen  in  sachenrechtlichen  Verh&ltntBsen  ver- 
treten können'):  „ihr  Besitz  vermag  daher  Sachbesitz  zu 
geben,  und  ihre  Übergabe  ist  Mittel  der  Besitzfibergabe*.  Man 
kann  diese  Form  der  relativen  Theorie  als  Repr&sentations- 

')  Dagegen  bezieht  sich  Schaps  nicht  auf  §870,  sondorn  bemerkt  nur, 
dass  die  St  roh  a  Ische  Lehre  vom  dorivritivcTi  Bp^itzpfwcrb  in  dieser  Bestim- 
mung eine  Stütze  findet.  Eiitspretliend  wendet  Hnyrns  S.  326  den  §  870 
nur  bei  Zession  von  Namenskonnossementeii  an,  dagegen  spricht  er  bei  Ordw* 
und  InhaberkomioBseiiieiiteii  sowie  bei  Begebung  an  den  im  KonnoBwiDent 
namentlich  genenntoa  Destinatftr  von  einem  Beeitaerwerb  gemSas  §§  651, 647 
HOB.   Entsprechend  Co  sack,  Handelsrecht  §  93  n.  84. 

n.  Gierke,  Grundzüge  des  Handelsrechts,  in  Holtzendorff- 
Kohlerb  Enzyklopädie  I    S.  977. 

•)  Vgl.  Gicrkcs  üeiueikung  in  der  380.  Sitzung  der  juristischen  Gesell- 
scbaft  (46.  Jahresbericht  1904yö)  S.  94:  Die  Eigentamsttberiragong  geadhehe 
dnrch  leibliche  Übergabe,  wenn  auch  nnr  des  Papiers,  das  hier  eine  ihnlidie 
Hülle  spiele,  wie  der  Schlüssel  hei  der  frUhcr  zu  den  Fällen  der  fljmboliaeben 
Tradition  gerechneten  Tradition  mittels  Übergabe  des  Schlttssels. 
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theorie  bezeichneo.  Sie  legt  eine  eigenUkmliche  Bepiteentation 
des  Guts  durch  die  als  Sache  gedachte  ürlniiide  zogrande;  es 
wird  hier  nuthin,  soweit  der  Bssitx  als  BeehtsObertragungs- 
mittel  in  Frage  kommt,  an  Stelle  des  tatsfteblich  vorhaDdenen 
mittelbaren  Besitzes  der  Ware  ein  nnmittelbarer  Beeita  der 
Ware  ittr  den  unmittelbaren  Papierbesitier  fingiert;  es  handelt 
sich  nm  eine  Besitzfiktion  dem  Grade  nach. 

Dieser  Meinung  gegenüber  steht  eine  andere  Anffassnng 
der  relativen  Theorie,  welche  die  Rechts&bertragnng  mittels 
Traditionspapiers  strenger  an  die  allgemeinen  Rechtserwerbs- 
yorschriften  anpasst  Diese  streng-relative  Theorie  ist  meines 
Wissens  zuerst,  wenigstens  in  ihrem  Grundgedanken  von  Hell« 
wig*)  vertreten  worden  und  wurde  in  allen  Konsequenzen  jünf^st 
von  Mako  wer  •'^)  ausgeführt.  Danacli  geht  dnrcli  die  Konnosse- 
mentsbegebuDg  das  Sachenrecht  lediglich  insoweit  über,  als  der 
allgemeine  für  den  Sachenrechtserwerb  erforderliche  Tatbestand 
durch  sie  LiiiiUt  ist.  Dabei  komniL  eiiieist  iis  in  Betracht,  da.ss 
—  wie  obtjii  iitihür  dargelegt  —  in  weitem  Umfang  mittel- 
barer Besitz  durch  Konnosseraentsbegebung  ubertragen  werden 
kann  und  ternei ,  dass  wir  in  unserer  neuen  reichsrechtlichcn 
Recbtserwerbsf  im  „durch  Abtretung  des  Herausgabeanspruchs* 
(§§  931,  1205  B(iB.j  eine  Form  des  SacheniccliLserwerbs  ge- 
wonnen haben,  die  grundsätzlich  überiiaupt  keine  ßesitzüber- 
tragung  voraussetzt.  So  konnte  dem  oberflächlichen  Anschein  nach 
die  Iheringsche  Erklärung  der  Konuossementswirkung  mittels 
der  gemeinrechtlichen  Vindikationsze.süiou  wieder  aufleben.  Hell- 
wig  führt  aus,  dass  die  Begebung  des  Inhaber-  oder  Order- 
koiiuossements,  —  wodurch  der  Erwerber  zwar  nicht  den  Herans- 
gabeanspmcb  des  Veräusserers  erlangt,  aber  ihm  ein  selbstän- 
diger, vom  Recht  des  Vormannes  unabhängiger  Herausgabe- 
anspruch „verschafft"  wird,  —  einen  der  Vindikationszession 
des  B6B.8  gleichartigen  Tatbestand  darstellt^);  infolgedessen 


Insofern  steht  nie  dem  vod  ihv  bokampitcu  üoldschmidt  im  Grunde 
Blher  alB  die  ente  Giopiie. 

^  K.  Hellwig,  Verenge  auf  Leiatnngen  an  Dritte,  1880  S.  344  ff.  und 
S,  4OTff.       •)  Makowor  zu  §  424  HGB. 

*)  Hellwig  S.  34:"):  er  bemerkt  dabei,  dass  die  Über^abefälle  dor  Tra- 
ditionspapiere  nicht  eine  Zession  sind,  ,8ondeni  ein  mit  Besonderheiten  aas- 

11* 
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sei  die  dingliche  Wirknng  des  Traditionspapiers  keine  Singulari- 
t&t,  sondern  sie  „steht  nach  dem  BGB.  im  Einklang  mit  den 
allgemeinen  Normen  des  Bürgerlichen  Rechts";  einige  Äb> 
weichungeii,  insbesondere  der  gemäss  §  366  HGB.  weitergehende 
Sehntz  des  gutgläubigen  Erwerbers  ,  betreffen  nicht  das  zu- 
grunde liegende  Prinzip,  sondern  lediglich  seine  Ausgestaltung^". 
Im  einzelnen  hat  Hellwig  diese  Grundgedanken  an  den  see- 
rechtlichen Bestimmungen  über  mehrfache  Konnossemente  näher 
ausgeführt  und  gefunden,  dass  diese  in  der  Hauptsache  (näm- 
lich in  Ansehung  des  §  648  HGB.)  „im  Einklang  mit  den  reichs- 
rechtlichen Normen  über  den  dinglichen  liechtserwerb  stehen". 
Diese  Bestimmungen  (§§  648,  649  HGB.)  gewähren  bekannt lidi 
den  verschiedenen  Inhabern  mehrerer  Konnossemente  ^)  zwar 
solidarisch  den  Anspruch  auf  Ausliäiidigung  der  Ware,  so  dass  vom 
obligalioueurechtlichen  Standpunkt  die  Prävention  entscheidet, 
lassen  aber  bei  Übertragung  einander  entgegenstehender  Sachen- 
rechte mittels  verschiedener  Konnossementsexemplare -)  Sachen- 
rechtlich  die  Priorität  entscheiden: 

§  649.  Hat  der  Schilfer  die  Güter  noch  nicht  aus- 
geliefert, so  geht  unter  mehreren  sich  meldenden  Konnos- 
sementsinliabern,  soweit  die  von  ihnen  auf  Grund  der  Kon- 
nossementsttbergabe  an  den  Gütern  geltend  gemachten 
Rechte  eiiiauder  entgegenstehen,  derjenige  vor,  dessen 
Exemplar  von  dem  gemeinsrhRftlichen  Voimanne,  welcher 
mehrere  Konnossementsexempiare  an  verschiedene  Personen 
übertragen  hat,  zuerst  der  einen  dieser  Personen  dergestalt 


gestalteter  Anwendimgsfall  dessen,  was  das  BGB,  jetzt  allgemein  gestattet*, 
womit  er  auf  seine  AnsfOhrongcn  Uber  die  .zivilen  Orderpapiere "  verweist. 
Ib  der  .Vorlfliluuig''  dw  B0ohtB  wu  don  B«ktapapier  nnter  Übergabe  des- 
•dbai  (im  Gegenaats  mt  blossen  Zesnon  der  Rechte  «iis  ibm  vgl.  1.  c.  8. 603) 
würde  aber  wohl  auch  von  seinem  Stand})unkt  ein  eigentliclier,  nicht  nur  woar- 
loger  Anwenduni^'sfall  der  §§  i)31,  870  licfjcti. 

*)  Nur  der  Ablader  muBS  alle  Drdcr-  (oder  Inhaber-)  Konnossement^.'  in 
der  Hand  haben,  wenn  er  die  Ware  mit  Erfolg  heraasverlangen  will,  §  iiö\i 
HOB.  Wegen  de»  NamenskoniuMMnieiite  §  660  *  HGB, 

*)  §§  647, 648  nennen  nnr  das  Orderkoanoesement  (einscUiewlieh  iiatBr- 
lieh  des  BlankoordcfkonnoBsements),  werden  aber  allgemein  mit  Hecht  auch 
auf  Ttiliaberkonnossemente  besogen;  dagegen  bestellen  sie  sieb  nicht  aal 
JSameukonnossemente. 
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ttbergeben  worden  ist,  dasB  sie  zur  Empfangnahme  der 
Gttter  legitimiert  wurde.  —  Bei  dem  nach  einem  anderen 
Orte  fibersendeten  Exemplare  wird  die  Zeit  der  Übergabe 
darch  den  Zeitpunkt  der  Abaendung  bestimmt. 
Jedoch  entscheidet  ansnahmsweise  auch  sachenrechtlich  die 
Prävention,  wenn  der  Schiffer  die  Ware  anr  Erhebung  des  An- 
spruchs seitens  des  an  erster  Stelle  dinglich  Berechtigten  dem 
Nachstehenden  wirklich  aushändigt: 

§  648.  Sind  mehrere  Exemplare  eines  an  Order  lautenden 
Konnossements  ausgestellt,  so  kdnnen  Yon  dem  Inhaber  des 
einen  Exemplars  die  im  |  647  beseichneten  Wirkungen 
der  Obergabe  des  Konnossements  anm  Nachteil  demjenigen 
nicht  geltend  gemacht  werden,  welcher  anf  Grund  eines 
anderen  Exemplars  gemäss  §  645  die  Auslieferung  der  Qäter 
von  dem  Schiffer  erlangt  hat,  boTor  der  Anspruch  auf 
Auslieferung  yon  dem  Inhaber  des  ersten  Exemplares  er- 
hoben  worden  ist 

Hell  w ig  iindet,  dass  diese  Grundsätze  den  entsprechenden 
Regeln  des  Bftrgerlichen  Rechts  sehr  ähnlich  sind.  Zwar  sieht 
er  diese  Ähnlichkeit  nicht  in  der  durch  §  649  dem  Ersterwerber 
gewährten  Vorzugsstellung,  sondern  weist  S.  608  darauf  hin, 
dass  hier  nach  Bfirgerlichem  Recht  der  Zweite  vorgehen  würde, 
ebenso  wie  wenn  eine  durch  constitutum  possessorium  ver- 
äasserte  Sache  sum  zweiten  Male  durch  Tradition  veräussert 
wird.  Dagegen  zieht  er  (8. 513)  eine  Parallele  zwischen  der 
Präventionswirkung  des  §  648  HGB.  und  dem  Erwerb  durch 
yindikationszession  vom  Nichteigentttmer  auf  Gntnddes  §9d4BGB. 
—  Die  einzelnen  Folgerungen  der  streng-relativen  Theorie  hat 
dann  Hakowe r^)  gezogen  und  die  Anwendung  der  bftrgerlich- 
rechtlichen  Torschriften  der  §§  980ff.  BGB.  im  einzehien 
durchgeführt. 

2.  Vergleicht  man  die  praktischen  Konsequenzen  der  ver- 
schiedenen Wiricnngen,  so  bildet  den  natftrüchen  Ansgaugspunkt: 

a)  die  Übertragung  dee  Eigentums  an  der  Ware  durch 
Papierbegebung  seitens  des  wirklichen  Eigentümers.  Nach  der 


Makowcr  zu  §  424  UGB.   Uellwig  selbst  zieht  Konsequenzen  im 
eiuseloen     B.  aut  b.  514. 
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abflolvtenTbeorie findet  dieEigentomaftbertragiuig^)  ohne  weiteres 
dnrcb  Einigang  and  fomgerecbte  Papierbegebnng  statt,  von  dem 
Zeitpunkte  an,  wo  die  Ware  vom  Transporteur  oder  Lagerhalter 
übernommen  ist,  bis  zn  dem  Angenblick,  wo  sie  aaf  Grand  der 
Papierpr&sentation  dem  Präsentanten  aosgehftndigt  ist  Eine 
—  ikbrigens  ftir  alle  Theorien  gleichmässig  geltende  —  Ansnahme 
ergibt  sich,  wenn  der  Transportear  oder  Lsgerbalter  freiwillig 
die  Waren  in  dritte  Hand  gibt  und  ein  Gntgl&abiger  nach  den 
allgemeinen  Begeln  Uber  den  Erwerb  vom  Niditeigentikmer  daran 
Eigentum  erwirbt 

Die  relative  Theorie  in  der  Form  der  Bepifisentalionstheorie 
kann  dagegen  das  Eigentum  nur  flbergehen  lassen,  solange  durch 
die  Papierbegebung  mittelbarer  Besitz  flbertragen  wird,  also 
insbesondere  nicht  in  den  FftUen,  wo  der  Schiffer  oder  Lager- 
halter den  Besitz  verloren  hat,  die  Ware  geraubt,  gestohlen, 
vertauscht,  unterschlagen  ist.  Gelangen  solche  Waren  in  die  Hand 
des  Schiffers  oder  Lagerhalters  zurftck,  so  wird,  wie  oben  bemerkt, 
derjenigemittelbarer  Besitzer,  welcher  derzeit  das  Papier  ordnungs^ 
mässig  erworben,  in  der  Hand  hat  Hat  dieser  unmittelbar  vom 
Eigentfkmer  erworben,  der  zur  Zeit  des  Besitzverlustes  ordnungs- 
mftssig  das  Papier  innehatte,  so  gebt  auf  ihn  das  Eigentum  zur  Zeit 
des  nachtraglichen  Besitzerwerbs  *)  durch  Bftckkehr  der  Ware 
zum  Schiffer  über ;  denn  es  wird  zum  Eigentumserwerb  genfigen, 
wenn  der  nichtbc«itzende  Eigentttmer  sich  mit  dem  Erwerber 
einigt  und  diesem  sp&ter  den  Besitz  verschafft*).  Sind  Zwischen- 
indossamente erfolgt,  das  Papier  also  nach  dem  Besitzverlust 


*)  Dmb  EigeDtain  ftbertragen  werdm  soll,  wird  oach  der  hemcheBdeii 
Heinung  rematet.  Vgl.  BO.  38  S.ao,  Mako  wer  IIb  8  nt  §484  HOB., 

Kostanecki  1.  c.  S.  35.  Da  es  im  geltenden  Recht  an  einem  positiven,  di^ 
Vermutung  anordnenden  Kcclitssatzc  fi'lilt,  handelt  es  sich  nicht  nm  rim- 
eigentliche  praesunitiü  juris  (vgl.  dazu  ¥.  Leonhard,  Jk'weislast  S.  261),  son- 
dern nur  um  einen  Erfahrongssatz ,  der  insbesondere  fttr  das  Blankop^ier 
im  BemboursgesoIiSft  dnrchane  niolit  ftllgemein  sntriffi 

*)  Oemifaw  §  989  BOB.,  wobei  immer  der  Brweib  des  mittelbaieii  Be« 
Mtees  nach  der  ReprfteeDtationsthcorie  den  des  unmittelbaren  Besitzes  ersetst. 

^)  Im  Gegensatz  zur  Vindikationszession,  welche  sofort  das  JSigentiim 
überträgt.    Im  (tcgensatz  auch  zur  absoluten  Theorie. 

*)  Vgl.  dazu  ditö  bei  Enneccerus,  Lelirbuch  I'  §  136  S.  339,  and 
fiochtsgeschaft  8.  303,  499  ff,,  über  Realgeschäfte  Ausgeführte. 
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Doch  durch  mehrere  Hände  gegangen,  so  erwirbt  der  letzte  In- 
dofisatar  das  Eigentam  mit  Bückkehr  der  Ware,  aber  er  er- 
wirbt es  vom  Nichteigentümer,  da  der  Zwischenindossatar, 
weO  niemals  Besitzer  geworden,  auch  das  Eigentam  nicht  er- 
worben hat;  es  sind  in  diesem  Fall  die  sogleich  noch  näher  su 
besprechenden  Orondsätze  Uber  den  Erwerb  vom  Nichtberechtigten, 
msbesondere  in  Ansehung  des  guten  Glaubens  anzuwenden.  Oe- 
langt  dagegen  die  Ware  nicht  in  die  Hand  des  SchüTers  oder 
Lagerhalters  zarAck,  so  kann  die  Beprfisentationstheorie  Eigen- 
tumsAbergang  grundsätzlich  nicht  annehmen.  Hier  kann  sie  ebenso 
wie  für  den  Eigentumserwerb  der  Zwischenindossatare  nur  dnieh 
die  Annahme  dazwischenliegender  Vindikationszessionen  helfen. 

Diese  erfordern  aber,  abgesehen  von  derZession  des  obligatori- 
schen Anspruchs,  die  Abtretung  (bzw.VerschaifhDg)  des  dinglichen 

—  gegen  jeden  eventuellen  Besitzer  gerichteten  —  Heransgabe- 
anspmchs  und  der  Wille  der  Parteien  muss  hierauf  gerichtet 
sein*).  Dies  wird  nur  in  Ausnahmefällen  zutreiTen,  nämlich 
wenn  der  Besitzverlust  den  Parteien  bekannt  ist  oder  wenig- 
stens als  Möglichkeit  von  ihnen  nach  Lage  der  Sache  berück- 
sichtigt wird.  Dagegen  ist  es  nicht  angängig,  ohne  weiteres 

—  ex  lege  —  die  Vindikationszession  im  Fall  des  Besitzver- 
lostes anzunehmen.  Denn  wenn  §§  424,  450,  647  HOB.  nach 
der  Repräsentationstheorie  anordnen,  dass  die  Übertragung 
mittelbaren  Besitzes  als  Übertragung  unmittelbaren  Besitzes 
fingiert  werden  soll,  so  kann  mit  deu  gleichen  Worten  nicht 
zugleich  ausgedrückt  sein,  dass  eventuell  eine  nicht  vorhandene 
Vindikationszession  zu  substituieren  ist:  gerade  auf  der  Beto- 
nung des  Besitziibergangs  beruht  der  Gegensatz  der  Repräsen- 
tationstheorie  zu  der  streng-relativeu  Theoiie      Wenn  die  ab- 

')  Jedenfalls  wenn  der  VindikationBaedent  nicht  im  mittelbaren  Besitx 
ist,  Strohal,  Dr  L'm  Talirb  S.9H  (arg.  e  contr.),  Tillich,  Zur  Eiii^cntums- 
abertraKuiiK  etc.  ^  Miiiburger  ihm.  1905)  S.  28.    Vgl.  übriirens  §  !)8(;  »  B(tB. 

^)  Dass  die  Vindikationszession  nicht  ohne  weiteres  fingiert  werden 
kftiui,  hat  sdion  Goldsclmiidt,  Handbndi  ISS.  70B,  antu  alten  fiecbt  sdir 
latoeiTeBd  «lugefllhrt. 

')  Übrigens  wttrde  der  Be|iil8eiitation8tliooric  mit  der  Fiktion  von 
Vindikationszessionen  für  die  unten  zu  bcsprec  lu  iidt  ii  Fälle  des  Erwerbs  vom 
Nicbtberechtigtcn  und  des  Handrechtaefwerbs  nichts  geholfen  sein.  Vgl. 
unten  besonders  nr.  b— e. 
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banden  gekommene  Ware  dch  in  niemandes  Besitz  befindet,  ist 
zudem  nacih  verbreiteter  Meinnng  eine  Eigentnmsftbertragang 
dnrcb  Yindiicationazession  ftberhanpt  aasgeschlossen  Die 
Tindikationszesidon  ist  denn  auch  bisher  von  Seiten  der  Be- 
prSsentatioBstheorie  meines  Wissens  ftberhanpt  nicht  verwertet 
worden,  wie  anch  der  nachträgliche  Eigentnmserwerb  an  den 
in  die  Hand  des  Schiffers  BaracUehrenden  Waren  bisher  noch 
meht  geltend  gemacht  worden  ist  Vielmehr  ist  das  Zessieren 
der  eigentftmliehen  Traditionswirknngen  des  Pi^iers  im  Fall  des 
BesItzTerlnstes  von  dieser  Seite  gerade  als  eine  wichtige  Kon- 
sequenz dieser  Lehre  betont  worden  Oerade  weil  aber  ans- 
nahmsweise  geholfen  werden  kann,  und  weil  ansnahmsweise 
Vindikationssession  beabsichtigt  sein  kann,  wird  die  Sachlage 
besonders  nnerfirenlich  kompliziert. 

')  Vgl.  Cosack,  Lehrb.  II  §  199  I  1  c,  Biermann,  Kommentar  5« 
n.  3,  Planck  zn  §  931,  Anderer  Ansicht  namentlich  Kollier,  Arrlt  für 
Bürgerl.  K.  XVllI  S.  88,  Buhl,  Ketht  der  bewt  gl.  Sachen  S.  60.  Muu  liaan 
die  Übertngbarkeit  bedingter  Anepraciie  mgebeii  (Enneccerne,  Lehrbach 
des  BOrgerl.  Beohte  I  *  8. 461  n.  1),  ohne  die  Übertngbarkeit  kflnftiger»  anch 
nicht  bedingt  existierender  Ansprüche  an^uneh1l\en ;  man  kann  ferner  anch 
letztere  ftlr  Ubertragbar  erklären  (KG.  öö  S  3.'U.  v^rl.  'Rnneccerns.  Rechts- 
geschäft S.  481,  a.  M.  Eccius,  bei  Gruchut  4S  S.  4tiöff.),  ohne  gerade  die 
EigentumsUbertragong  von  besitzfreien  Sachen  durch  einen  noch  nicht  existieren- 
den HerausgabeuMproeh  anmnehmen.  Denn  f  981  fiGB.  eehliesqt  die  Über- 
tragung beeitsfrei er  Sachen  deatiich  ans,  und  gegen  eine  Aneddhnnng  der 
Bestimmung  lässt  sich  der  Aufbau  unseres  tTbcreignuni^srechts  auf  dem  Tra- 
ditionssystem (Biermann  1.  r.)  anfOhren,  sowie  die  sin^ailiire  Natnr  unserer 
Vindikationszession  im  Fall  iles  Mani^els  von  mittelbarem  Jiesitz  beim  Ver- 
äusserer.  Andererseits  spricht  freilich  das  praktische  Bedürfnis  für  die  Zu- 
laerong  der  yiBdikationaaeeeion  bei  beeitzfreien  Sachen,  and  der  Fall  liegt 
auch  andern^  ab  wenn  etwa  der  Vindifcationnsedent  den  Heranegabeanepnieh 
erst  von  einem  Dritten  durch  Zession  erwerben  will.  Im  letzteren  Falle  wird 
durch  diese  Abtretung  des  künftigen  Anspruchs  noeh  nicht  erwor)»cnes  Eigen- 
tum übertraj?en  (da^r^pen  Kohler  1.  c.  S.  102,  vpl.  andererseits  Knnecccrus, 
Rechtsgeschäft  i.  c),  bei  besitxfreien ,  im  Eigentum  des  Zedenten  stehenden 
Sachen  ist  dagegen  der  Erwerb  des  Herausgabeanspruchs  —  wenigstens  wenn 
die  Saehe  abhandengekommen  war  —  für  die  Segel  dem  Vertnaeerer  rechtlich 
geeichert.  Die  Btege  kann  hier  dahingestellt  bidben. 

*)  Boyens  8.329  unter  Hinweis  auf  die  zum  alten  Recht  ergangene 
Ent??ch(>idung  des  Reichsgerichts  16  S.  41  (vgl.  unton  VII).  Schaps  zu  §  647. 
Auch  K.  Lehmann  zn  §  424  S.  3<)3  betont  das  Zessieren  der  Traditions^^rund- 
Sätze  ausdrücklich,  ohne  sich  der  Repräsentationülehre  auzuschliessen. 
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Viel  einfacher  stellt  sich  diese  Frage  fttr  die  streDg* 
relative  Theorie.  Sie  wendet  die  VindikationazessionsgmndB&tze 
.analog*'  an  nnd  kann  dnrch  Papierbegebnng  seitens  des  wirk- 
lichen Eigentttners  gemftss  §  931  BGB.  stets  Eigentum  an  der 
Ware  llhergehen  lassen;  eine  Ausnahme  besteht  hier  höchstens, 
wenn  die  Ware  derart  ans  der  Hand  des  Schiffers  gekommen 
ist^  dass  sie  zurzeit  in  niemandes  Besitz  steht  Im  Gegensatz 
zur  absoluten  Theorie  mnss  aber  vom  Standpunkt  der  streng- 
relatiyen  angenommen  werden,  dass  der  dinglichen  Klage  des 
Sonnosaementserwerbers  die  gegen  den  Yormann  begrfindeten 
Einwendungen  entgegengesetzt  werden  können  (§  986*).  Dies 
zessiert  nur,  soweit  der  durch  Begebung  des  Order-  oder  In- 
haberkonnossements gegen  den  Aussteller  begrftndete  selb- 
st&ndige  obligatorische  Anspruch  reicht").  Ist  übrigens  der 
Schiffer  oder  Rheder  selbst  Eigentflmer  des  Guts  und  ver&ussert 
er  selbst  durch  Papierbegebung  an  den  Papierempf&nger,  so 
finden  nach  der  streng  -  relativen  Theorie  nicht  die  Grundsätze 
von  der  Vindikationszession,  sondern  vom  constitutum  possesso- 
lium  Anwendung'). 

b)  Ver&ussert  ein  NichteigentOmer  mittels  Eonnossements- 
begebung,  so  erwirbt  nach  der  absoluten  Theorie  der  gutglftn- 
bige  Erwerber  gemäss  §  982  BGB.  Eigentum ,  aber  ohne  jede 
Rlldcsicht  auf  die  Besitzfrage. 

Nach  der  Bepiüsentationstheorie  tritt  im  Falle  des  Vor- 
liegens mittelbaren  Besitzes  in  gleicher  Weise  mittels  fiktiver 
Anwendung  des  §  929  BGB.  Eigentumserwerb  nach  §  932  BGB. 
ein.  Falls ^)  die  Waren  vorObergehend  aus  dem  Besitz  gekom- 
men sind,  also  die  Übertragung  durch  den  nichtbesitzenden 
Nichteigentümer  erfolgte,  wiid  das  Eigentum  aber  erst  erworben, 
wenn  das  Gut  zum  Schiffer  bzw.  Lagerhalter  zurückkehrt  und 
der  Erwerber  auf  Grund  der  Papierbegebung  nunmehr  den 
mittelbaren  Besitz  erwirbt,  immer  unter  der  Voraussetzung,  dass 
sein  guter  Glaube  uoch  audauert.   Ebenso  erwirbt  nach  der 

>)  Vgl.  oben  S.  168  n.  1.     *)  Vgl.  oitdh  Kakower  U  b  2 

*)  Diesen  Pnnkt  hat  Makowcr  1.  c.  im  einzelnen  verfolgt.  Er  wird  im 

folgenden  nicht  weiter  Ijerüeksiclitij^'t,  da  er  praktisch  selten  ist. 

*)  Das  Folgende  i&t,  soweit  ich  sehe,  von  den  Vertretern  der  Hepräsen- 
tationslehre  nicht  berücksichtigt. 
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Beprftaflntatioiistbeorie  unter  der  gleichen  Vonmssetsiing  der 
Gntglftnbige  nacbtrSglich  Eigentnm,  wenn  der  veräiusenide 
Nicbteigentllmer  ibni  den  Bedtz  der  Ware  anderweit  ver- 
sehafft,  wobin  man  insbesondere  den  Fall  reebnen  kann,  daaa 
der  Papiererwerber  vom  Drittbesitzer  (dem  Dieb,  falschen 
Adressaten  ete.)  die  Ware  auf  Gr  und  des  Papiers  freiwillig 
ansgeb&ndigt  bekommt.  Tritt  dies  nicht  zu  und  kommt  die 
Ware  anch  sonst  zum  Transportenr  bzw.  Lagerhalter  nicht 
zurück,  so  kann  anch  hier  nnr  mit  Vindikationszession  geholfen 
werden,  and  zwar  anch  hier  nnr,  wenn  diese  von  den  Parteien 
ausnahmsweise  besonders  beabsichtigt  war.  Der  Erwerber  be- 
kommt aber  anch  im  Fall  der  Vindikationszession  gemftss  §  934 
BGB.  Eigentum  erst,  wenn  er  den  Besitz  der  Sache  von  dem 
Dritten  erlangt,  » einseitige  Besitznahme  oder  Besitzübertra- 
gnng  seitens  Jemandes,  der  den  Besitz  an  der  dem  Dritten  nach 
der  Vindikationszession  abhanden  gekommenen  Sache  erlangt  hat, 
gen&gt  nicht"  dagegen  genttgt  Erlangung  mittelbaren  Besitzes 
,vom  Dritten**).  Jedenfalls  aber  mnss  der  Erwerber  sowohl 
im  Augenblick  der  Papierbegebong  wie  zur  Zeit  des  Besitz- 
erwerbes im  guten  Glanben  sein  (§  984  BGB.  a.  E.),  er  erwirbt 
also  nicht  Eigentum,  wenn  er  vor  dem  Besitzerwerb  von  dem 
Bechtsmangel  erfilhrt;  dies  ist  besonders  wichtig,  wenn  der 
verftossernde  nichtbesitzende  Nichteigentümer  deshalb  nicht 
Eigentflmer  geworden  war,  weil  schon  zur  Zeit  seines  Vormanns 
der  Besitz  der  Ware  verloren  ging  (v<,^l.  oben  S.  167),  und 
wenn  der  Erwerber  vor  der  Besitzerlangung  hiervon  Kenntnis 
erhält.  In  allen  Fällen  der  Papierbogebung  durch  einen  Nicht- 
besitzer  ist  der  Zeitpunkt  des  Eigentnmserwerbes  hier  derjenige 
des  nachträglichen  Besitzerwerbes  im  Gegensatz  zur  absoluten 
Theorie,  nach  welcher  der  Erwerb  mit  der  Papierbegebung  ein- 


o.  (iierke,  FahroUbeidts  S.  42,  Bierm&nn  and  iiitaudinger  zü 

%  934. 

*)  Daher  gelangt  man  bei  Anwendung  der  VindikationsieeBiouqpnindiitie 
ebenfalto  n  dm  Ergebnis,  daes  das  Eigentum  an  der  Ware,  die  in  dia 

Hand  des  SchifTers  zurückkehrt,  nachträglich  erworben  wird.  Doch  ist  es 
für  die  licpräsentationstheoric  wichtig,  duss  sii  zu  diesem  Bcsultat  schon 
dnrrh  fiktive  Verwendnns;  dor  §§  929,  932  kommt,  weil  die  Vindikations- 

zt'äsiun  selten  beiübsichtigt  sein  wird. 
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tntt.  Die  Ware  fällt  also  rar  Konkursmasse  desjenigen  Papier- 
Inhabers,  an  dessen  Zeit  die  Ware  uns  dem  Besits  des  Trans- 
porteurs oder  Lagerhalters  gekommen  ist;  dies  ändert  sieh  nar, 
wenn  ~  vor  dem  Konknrsbeginn  —  einer  der  nadifolgenden 
Indossatare  unmittelbar  oder  mittelbar  den  Besita  erwirbt,  nnd 
auch  in  diesem  FaU  —  wie  sich  aus  dem  Vorstehenden  ergibt 
—  nicht  ausnahmslos.  Da  der  Qntglftnbige  bei  dem  Papier* 
empfang  hiemach  niemals  mit  Sicherheit  wissen  kann,  wann  nnd 
ob  er  Eigentum  erwirbt,  ist  das  Besnltat  sehr  unbefriedigend. 

Nach  der  streng -relativen  Theorie')  finden  immer  die 
yittdücationsgrnnds&tae  » analog*  iüiwendung,  so  dass  hier  ein 
besonders  aaf  Vindikationszessin  gerichteter  Wille  nicht  vor- 
handen m  sein  braucht.  Ist  der  Veräusserer  mittelbarer  Be- 
sitaer,  so  tritt  der  Erwerb  mit  der  Papierbegebnng  eiu,  andern* 
falls  auch  hier  natürlich  erst  mit  dem  naehträglicheu  Besita- 
erwerb.  Dabei  mnss  auch  hier  der  gute  Glaube  im  Zeitpunkt 
dieses  Besitserwerbe  noch  vorhanden  sein;  Kenntnis  von  dem 
Umstand,  dass  der  Verftusserer  nii^t  Bigentftmer  geworden 
war,  weil  er  den  Besitz  nicht  erlangt  hatte,  schadet  auch  hier. 
Der  Zeitpunkt  des  Eigentumserwerbs  ist  auch  hier  ganz  nn- 
gewiss,  und  dies  steht  wenig  im  Einklang  mit  der  AnfEusung 
des  Handelsverkehrs,  „der  b^  Vericanfe  abgeladener  und 
schwimmender  Ware  auf  Orderkonnossement  gerade  vorausp 
setzt,  dass  der  Käufer  durch  das  Orderkonnossement  zur  so- 
fortigen Verfügung  Ober  die  Ware  in  Stand  gesetzt  ist* 

c)  Das  Erlöschen  der  das  veränsserte  Gut  belastenden 
Rechte  Dritter  zugunsten  des  Gutgläubigen  gemäss  §  936  BGB. 
erfolgt  nach  der  absoluten  Theorie  sofort  mit  der  Begebung 
des  Papiers,  die  den  P^igeutumstibergang  herbeiführt.  Es  er- 
löschen auch  diejenigen  Rechte,  welche  dem  derzeitigen  un- 
mittelbaren Besitzer  zustellen,  da  es  sich  nicht  um  einen  Erwerb 
gemäbs  §  931  BUB.  iiaudelL  uud  daher  ^  930  '  BGB.  mckL  zur 


O  Vgl  Makower  tn  %4U3ß,  Warn  sidi  Makower  auf  BG.  88 
S. 90  beädlt,  ao  kann  ich  nicht  finden,  daas  in  dieser  Entscheidung  irgend- 
wie angedeutet  Ist,  der  (iiirdi  Konnossement  Verftanenidfi  (Veipfindende) 

mtttw  sich  im  mittelbaren  Besitz  befinden. 

*)  Worte  des  Reichsgerichts  32  S.  21  in  audcrem  Zusammenhang. 
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Anwendang  gelangt^);  ansgoioiimien  sind  nftt&rlich  diejenigea 
Bechte,  welche  ans  dem  Text  des  Traditionspapien  oder  der 
blosseD  Tatsache  der  Papieransstelliuig  sich  ergeben  wie  die 
gesetslichen  Pfandrechte  des  Schiffers,  Lagerhalten,  Fracht- 
führers. Besflglich  dieser  fehlt  der  gate  Olaabe  (§  936*).  Man 
kann  sich  also  anf  den  Inhalt  des  Papiers  Verlanen. 

Fttr  die  Beprftsentationstheoiie  gilt  das  gleiche,  sofern 
mittelbarer  Besitz  abertragen  wird*).  Fehlt  dieser  nnd  kommen 
ansnahmswetse  die  Grundsätze  der  Vindikationszession  znr  An- 
wendung, so  tritt  das  Erlöschen  der  Rechte  Dritter  erst  mit 
der  Erlangung  ,de8  Besitzes  Ton  dem  Verftnsserer"  ein,  und 
sftmtliche  Bechte  des  Drittbesitzers,  also  auch  Eonventionalpfand, 
Pfftndnngspfandrecht,  Niessbrauch  etc.  bleiben  gemäss  §  936* 
BGB.  bestehen. 

Die  streng-relatiTe  Theorie  kann  ebenfalls  die  Rechte 
Dritter  nur  untergehen  lassen,  wenn  der  Veränssemde  im 
mittelbaren  Besitz  war;  sonst  erst  bei  nachträglicher  Sriangang 
des  Besitzes.  Die  Rechte  des  Drittbesitzers  selbst  erstochen 
hier  niemals  (§  936^)^.  Man  weiss  also  hier  wie  bei  der  Be- 
präsentationstheorie  nie,  was  noch  an  kollidierenden  Rechten 
zum  Vorschein  kommen  kann. 

d)  Einer  der  praktisch-wichtigsten  Punkte  endlich  ist  die 
Erwerbung  desEouTentionalpfandes  mittels  Konnossements,  Lade- 
scheins oder  Lagerscheins.  Nach  der  absolnten  Theorie  erfolgt 
die  Bestdlung  des  Pfandes  gemäss  §  1805*  BGB.  ohne  weitaus 
durdi  die  Begebung  des  Papiers;  diese  hat  ^dieselbe  Wirkung 
wie  die  Übergabe".  Die  Repräsentationstheorie  dagegen  kann  die 
VerpfllnduDg  durch  Papierbegebung  nur  annehmen,  wenn  der  Ver- 
pfänder  im  mittelbaren  Besitz  ist  oder  doch  dem  Pfandgläubiger 
diesen  nachträglich  verschafft*);  fehlt  dies,  so  ist  eine  Ver- 
pfändung durch  Papierbegebung  überhaupt  nicht  möglich;  denn 
selbst  wenn  der  Wille  der  Parteien  auf  eine  Verpfändung  mittels 
Anspruchabtretuug  gerichtet  wäre,  könnte  diese  die  Wirkung 
der  Verpfändung  nicht  haben,  weil  sie  gemäss  §  1205^  BGB. 

')  Vgl.  Staab  a.  83  m  §  363,  a.  10  zu  §  365  HOB. 
»)  V^'.  Düringer-Hachenbnrp  zn  §§  366,367  S.  4G9  cc. 
*)  So  von  seinem  Standpunkt  mit  Hecht  Mftkower  S.  1392. 
*)  Vgl.  oben  S.  166  bei  n.  4. 
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nur  bei  mittelbarem  Besitze  des  Verpf&nders  möglich  ist^). 
AqcIi  eine  bloss  zeitweise  Entfremdung  der  Ware  aus  dem 
mittelbaren  Besitz  des  Eonnossementsinbabers  macht  die  Pfand- 
bestellung dann  unmöglich').  Kiue  nachträgliche  Heilung  gibt 
es  hier  nicht. 

Die  streng- relative  Theorie  endlich  mnss  in  allen  Fällen 
der  Verpfändung  die  Grandsätze  der  Pfandbestellung  mittels 
Anspruchabtretnng  gemäss  §  1205^  anwenden:  auch  nach  ihr 
kann  also  ein  Pfandrecht  überhaupt  nicht  entstehen,  wenn  der 
mittelbare  Besitz  fehlt;  vor  allem  aber  mnss  sie  stets  die 
Anzeige  der  Verpfändung  an  den  !iiimilt<  Ibaicn  Besitzer  fordern; 
die  Verpfändung  von  Waren  durch  Konnossement  kann  also 
liur  iuiUels  Anzeige  an  den  auf  dem  Wasser  scliwiiuinenden 
Schiffer  bzw.  den  Rhe  h  r  geschehen,  die  Verpfandung  der  im 
Lagerhaus  ruhenden  W  are  nur  mittels  Anzeige  an  den  Lager- 
halter 

Man  kann  diesem  letzteren,  praktisch  ganz  unerträglichen 
Resultat*)  nicht  durch  den  Hinweis  daiaul  ausweichen,  dass  die 
ludossierung  der  Tra  liti  itispapiere  zu  Verpfändnngszwecken 
durch  uneingeschränktes  VuUindossament  oder  (besonders  luuifig) 
durch  einfaches  Blankoindossament  erfolgt  und  dass  die  Piaini- 
frage  gleichgültig  ist,  weil  der  Eigentumserwerb  des  Indossatars 
bzw.  des  Inlmbers  df  s  in  blanko  indossierten  Papiers  vermutet 
wird     Diese  Eigeuiumsvermutung  verschiebt  günstigstenfalls  ^) 


')  Es  genügt  snr  Verpf&Ddong  nicht  die  Erfüll  ong  dos  Tatbestandes 
von  §  931.  sondern  es  mnss  —  gans  iJigesehen  von  der  Anaeige  —  der  Tat> 
besUnd  des  §  870  erfüllt  sein. 

^)  Wegen  der  Übertragbarkeit  des  Pfandrechts  mit  der  Forderung  vgl. 
§S  1250,  401  BGB.,  docb  finden  diese  Grnudsitie  auf  die  Indoasleraiig  eines 
doicb  Tnkditionqwi^  gedeokton  Wechsels,  den  prslrtlsclien  Hanptfall,  nicht 
Anwendung,  well  das  Indossament  keine  Abtretang  ist.  Vgl.  noch  Kfr  41  S.171. 

')  Diosc Konsequenz  zieht  ansdrüc  klich  Mako  w  er  zu  §484  II  b6,  ßu,f. 

•j  Dajjcgen  anch  K.  Lehmann  zu  §424  HUU.  n.  II. 

BüE.  4  ä.  148,  82  8.30.  Kuepprecht,  Das  Recht  der  Lagergeschäfte 
flLfiOf.,  deaikt  weU  «n  etwas  Umlkliie,  sielit  aber  ttmnllsdgerwdie  die 
Onuidsfttie  §§  189SiF.  BGB.  Aber  die  VeipAndnng  von  Wertpapieren  heran, 
die  nnr  fttr  die  Forderungsveipllüidnng  in  verwenden  ^d.  Die  Gefrhnn 
des  «verkappten''  PfandindossamenCs  hat  er  riditig  erkannt 

*)  Vgl  oben  S.  166  n.  1. 
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lediglich  die  Beweifllut;  dae  »Terloppte  PfandindoesameDt' 
bleibt  immer  Pfandindoesameiit^),  es  maas  allen  an  ein  solches 
zu  stellenden  Anfordeningen  gentkgen.  Ifan  kann  auch  ins- 
besondere für  das  in  blanko  indossierte  Orderkonnossement  — 
welches  praktisch  den  Regelfall  bildet  —  nicht  annehmen,  dass 
es  da,  wo  es  (wie  fftr  die  beim  Bembonrsgeschftft  beteiligten 
Banken)  zu  Sichernngsswecken  erteilt  wird,  etwa  einer  Siehe- 
rangshbereignang  dient  Dies  mag  für  das  englische  Bedit 
gelten,  wo  iberhaapt  das  mortgage  an  Uobilien  bedingte  Eigen- 
tnmsftbertragnng  ist*);  im  Oeltnngsbereich  des  dentaehen  Bechts 
haben  die  darch  solches  Konnossement  Gesicherten,  insbesondere 
die  Banken,  keinen  Zweifel  darttber,  dass  sie  Pfuidrecht  nnd 
nicht  bedingtes  Eigentum  an  den  Waren  erwerben.  Zndem  ist 
ein  eigentliches,  „offenes*  Pfandindossament  bei  Traditions- 
papieren praktisch  keineswegs  ansgeachlossen  es  kommt  insbe- 
sondere beim  Lagerschein  hftnflg  vor  and  kann,  wie  Kostanecki 
mit  Becht  aisfUhrt,  bd  Verpfilndangen  mittels  Lagerscheins  (im 
Gebiet  des  Einscheiusystems)  sogar  als  eigentliche  Begei  an- 
gesehen werden.  —  Dagegen  könnte  rom  Standpunkt  der  streng- 
relativen Theorie  in  Betracht  kommen,  ob  man  nicht  die  An* 
zeige  mit  Bttcksicht  anf  §§  1205  ^  1206  yermeidett  konnte. 
Wenn  nämlich  znr  Verpfändung  die  Einrftnmnng  mittelbaren 
Mitbesitzes  mit  der  Massgabe,  dass  die  Herausgabe  nur  an  den  , 
Eigentümer  und  den  Gläubiger  gemeinschaftlich  erfolgen  kann, 
gemäss  §  1206  BGB.  genügend  ist,  und  wenn  auf  diese  Weise 
gerade  für  die  Pfaudsicherung  bei  indossablen  Forderungen 
Vorsorge  getroffen  ist^),  so  liegt  es  nahe  anzunehmen,  dass 
eine  gültige  Verpfändung  auch  erfolgt,  wenn  yod  vornherein 

0  Vgl  T.  Koitftneekl  8.  M. 

*)  Dem  entspricht  die  von  Kostanecki  mit  Recht  betonte  EigentflmlicJH 
krit  des  cnajlischen  Zweischtinsystems  !L'*'L'*'m'n)er  dem  küntiiientalcn  Zwei- 
scbeinsystem.    Vtjl.  dazu  auch  Hachenburg,  21.  .Turistentag  II  S.  201  ff. 

")  Die  Zolä88igkeit  hat  für  das  neue  Recht  schon  Simonson,  Goldsch. 
Zeitaehr.  45  S.  660  dargetan;  die  Denksebrift  epridit  mr  vom  beBondefen 
Lagerpfandaeiieln  und  steht  nidit  entgegen.  Zweifelnd  aaudieinend  K.  Lelh 
vann  m  §  424  S.  305  betreffs  der  Bedentong  der  Pfandklansel  unter  Ver- 
weisung auf  IJ('J.  4  S.  148,  wo  aber  die  T'f^uidklausel  nicht  ausgeschlosert  ist. 

«)  Vgl.  Planck  zu  §1206  nr.  2  and  btaudinger  zagl20ti  m.lbß, 
dazu  Prot  II  S.  440. 
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feststeht,  dsss  der  nnmittelbare  Besitzer  nor  an  den  Jeweiligen 
Pfandglänlriger  herausgeben  darf.  Die  entscheidende  Berednng 
swischen  EUgentfimer  und  nnmittelbarem  Besitzer  wäre  danach 
bereits  mit  der  Ansstellnng  des  Traditionspapiers  gegeben,  der 
nachtr&gUchen  Anzeige  bedfirfte  es  nicht.  Indessen  würde 
diese  Deduktion  fttr  den  wichtigsten  Fall,  den  der  Ansstellnng 
mehrerer  Eonnoesemente,  versagen,  man  mflsste  denn^)  eine  Ver- 
pfändung der  Ware  hier  immer  nur  mittels  Obergabe  der 
sämtlichen  ausgestellten  Konnossemente,  des  fall  set,  gestatten: 
Damit  macht  man  das  jetzt  im  Handel  bbliche  *)  Verfahren  der 
Ausstallnng  mehrei'er  Konnossemente  unm(^glich,  bricht  also  dem 
Konnossementsinstitnt  die  praktische  Spitze  ab  und  setzt  sich 
zugleich  in  Oegensatz  zum  HandeUgesetzbucb,  welches  durch 
seine  eingehenden  Bestimmungen  über  die  Mehrheit  von  Konnoe- 
sementen  deren  herkümmlichen  Gebranch  im  Handel  sichern  will. 

Was  die  Begründung  des  Pfandrechts  durch  einen  Nicht* 
berechtigten  anlangt,  so  würde  diese  nach  der  absoluten  Theorie, 
guten  Glauben  des  Erwerbers  Torausgesetzt,  alsbald  mit  der 
Papierbegebung  erfolgen.  Nach  der  Bepräsentationstheorie 
würde  das  gleiche  Besultat  sich  ergeben,  sofern  der  Begebende 
sich  im  mittelbaren  Besitze  des  Gutes  befindet;  andernfalls  ist 
hier,  wie  bereits  bemerkt,  ein  Pfandrechtserwerb  überhaupt 
ausgeschlossen.  Nach  der  streng-relativen  Theorie  liegt  es  ebenso. 

Man  kann  diese  Betrachtungen  leicht  im  einzelnen  weiter- 
führen. Das  Gesagte  wird  aber  geuügeu,  um  darzutun,  dass 
die  praktischen  Gegensätze  der  drei  Gmndansehauuugen  gross 
sind.  Dabei  zeigt  die  absolnte  Theorie  einfache,  leicht  ver- 
ständliche Resultate.  Dagegen  sind  die  relativen  Theorien  für 
den  im  Verkehr  stehenden  Kaufinann  in  ihren  einzelnen  Fol- 
gemngen  m.  E.  Überhaupt  nicht  zu  Überblicken.  Die  Ein^ 
mischung  unseres  komplizierten  Fahmiserwerbsrechts  und  der 
Aufbau  auf  der  doch  noch  recht  strittigen  und  nicht  leicht  zu 
handhabenden  Lehre  vom  mittelbaren  Besitz  macht  sie  auch 


*)  So  H.  Wolff,  JaristiMihe  GoMlIscbaft  L  «.  S.  94,  aller  Tom  Staadpnnkt 

dar  Bepräsentationstheorie. 

•)  I'ihI  7 war  nicht  nnr  im  dentsrhen,  sondern  im  internationalen  Handel 
üblich;  vgl.  iur  das  onulisrlie  Üicht  z.  B.  l'hillimorc  bills of  loding  bei  Kenton, 
Euzykiupaedia  2  S.  12^,  124  unten. 
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innerlich  sohwerfUlig.  Die  praktischen  ünsatrAglichkeiteo  lassen 
sich  entweder  gar  nicht  oder  nnr  durch  Kftnsteleien  vermeiden. 
Die  absolute  Wirkung  Mitspricht  jedenfalls  am  meisten  dem 
Zweck  der  Traditionspapiere,  den  nach  der  hier  in  Betracht 
kommenden  Bichtung  Ooldschmidt  fttr  das  Konnossement 
klassisch  mit  den  Worten  charakterisiert  hat^): 

,Je  umfassender  die  Rechte  sind,  welche  sich  au  den 
Konnossementserwerh  knftpfen,  um  so  sicherer  entspricht  das 
Konnossement  seinem  wirtschaftlichen  Zwedc,  ein  Werkzeug 
des  merkantilen  Gtttemmlaufs  zu  sein.  Der  Konnossements- 
inhaber erwartet,  und  diese  Erwartung  bildet  die  Grundlage 
der  den  Konnossementserwerb  begleitenden  Handelsoperationen, 
nicht  allein,  dass  die  verzeichneten  Gftter  ihm  werden  aus- 
geliefert werden,  sondern  auch,  dass  ihm  ein  durchaus  sicheres, 
durch  keinerlei  in  die  Zeit  zwischen  Empf  ang  des  Konnossements 
und  Empfang  der  Ware  fallende  Umstände  zu  beeintiüchtigendes 
Recht  zustehe*'. 

Es  fragt  sich,  ob  unsere  Rechtsordnung  durch  ihre  positive 
Gestaltung  die  Verwirklichung  dieses  Zweckgedankens  aua- 
schliesst. 

IV. 

1.  Wenn  die  relativen  Theorien  den  Erwerb  der  Sachen- 
rechte durch  Traditionspapierbegehung  in  irgendeiner  Weise 
auf  den  durch  die  Papierbegebung  erfolgenden  Besitzerwerb 
zurückführen,  so  bietet  jedenfalls  der  Wortlaut  der  §§424, 
450,  647  HGB.  dafür  keinen  Anhaltspunkt.  Es  heisst  da 
Qbereinstimmend,  dass  die  Papierübergabe  ,fIUr  den  Erwerb 
von  Rechten  an  dem  Gut  dieselben  Wirkunf^en  wie  die  Über- 
gabe des  Gutes"  hat.  Es  ist  also  lediglich  die  Wirkung  beider 
Übergaben  gleichgestellt,  und  zwar  nur  in  Ansehung  des  Sachen- 
rechtserwerbs, nicht  findet  eine  Gleichstellung  der  Übergabe- 
akte als  solcher  statt.  Hierzu  hätte  es  mindestens  einer 
Wendung  wie  „wirkt  als  Übergabe*^  oder  ähnlich  bedurft. 
Dass  anilei  eiseits  die  Worte  „von  Rechten  an  dem  Gut*  nicht 
den  Besitz  mit  umfassen,  ist  bereits  ausgeführt').  Wenn  sich 
Mako  wer  (S.  1389  unten)  für  die  gegenteilige  Ansicht  auf  die 

>>  Uandbacb  ä.  7Ü0.    >)  Oben  8. 154. 
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Proti^olle  zum  alten  Haodelsgesetzbach  beraft^),  so  spricht 
gegen  seine  Aigamentation  entscheidend  der  ümstend,  dass  das 
alte  HandelsgesetBbneh  (a.  649)  die  ,,Ton  der  Übergabe  der 
Oftter  abhängigen  Bechto*  betraf,  wfthrend  jetzt  nnr  von  den 
,iRechten  an  dem  Gnte"  die  Bede  ist.  Zudem  ist  nicht  einmal 
für  das  alte  Handelsgesetzbuch  ans  den  gelegentlichen  Xnsse- 
rnngen  der  Protokolle*)  ehe  so  weitgehende  Folgerung  m  sieben 
angesichts  der  damals  noch  vielmehr  als  hento  bestrittenen 
Frage,  ob  der  BesHz  ein  Becbt  flberhaupt  ist.  Bei  anbefangener 
Betrachtang  kann  man  ans  den  Worten  der  §§  4S4,  460,  647 
HOB.  nnr  heranslesen,  dass  die  Übergabe  des  Papiers  als  solche 
—  ohne  Bftcksicht  auf  den  Besitellbergang  —  die  Wirkung 
hat,  welche  sonst  der  Obergabe  zukommt,  und  zwar  der  Über- 
gabe des  unmittelbaren  Besitzes:  das  ist  die  absolute  Wirkung 
der  Papierbegebong. 

Aber  auch  wenn  man  in  dem  Wortlaute  der  §§  424,  460, 
647  HQB.  irgendeinen  Hinweis  auf  die  Heranziehung  der  all- 
gemeinen Normen  ftber  Sachenrechteerwerb  sehen  kennte,  ver- 
möchten die  vom  Gesete  gewfthlten  Worte  weder  die  Bepiisen- 
tetionstheorie  noch  die  streng-relative  Theorie  im  emzelnen  zu 
rechtfertigen.  Znr  Begrftndang  der  streng- relativen  Theorie 
wird  zunächst  darauf  hingewiesen*),  die  Worte  «Übergabe  des 
Oute*  seien  gleichbedeutend  mit  «BedtzUbertragung  ttberhanpt* 
und  gestetteten  die  Heranziehung  der  Normen  der  §§  930,  931 
BGB.,  weil  das  noch  einmal  in  dem  gleichmi  Sate  vorkommende 
Wort  «Übergabe*  («Übergabe  des  Lagerscheins'  etc.)  ebenfalls 
«BesitzftbertraguDg  überhaupt*  bedeute.  Es  ist  aber  nicht  ein- 
zusehen, warum  zwei  gleiche  Worte  in  demselben  Sate  nicht 
verschiedene  Bedeutung  haben  könnten.  Dazu  kommt  als 
weiterer  Gegengiund,  dass  bekanntlich  vielfach  angenommen 
wird,  die  Begebung  des  Traditionspapiers  mttsse  immer  durch 
Übergabe  unmittelbaren  Besitees  erfolgcu  ').  Man  wird  tni' 

>)  Heraasgegeben  TOB  Lntl  8.  4020,  4031. 

•;  Von  diesen  Änsserungen  snchte  übrigens  die  auf  S.  4031  einen  so- 
i^leirh  ^a rückgezogenen  Antrag  7n  f-.effründcn ;  i^miz  abgesehen  von  allen 
ikuicnken  gegen  Schiasse  ans  gelugcntiichcn  Beratungsäasserangen. 

*)  Hafcower  lu  §  424  S.  1389. 

*)  So  beionden  K.  Lebmans  m  §  484  n.  9,  ferner  Scbape  ta  9  647  a.  6; 
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lieh  sieht  ganz  soweit  zu  gehen  branehen.  Der  PrIleeiitatioiiBpapier» 
Charakter  des  Papiers  spricht  Jedenfalls  zwingend  gegen  das  con- 
stitntnm  possessoriam  nnd  gegen  die  reine  Vmdäationszessum 
(ohne  mittelbaren  Besitzftbergang);  wird  dagegen  der  mittelbare 
Besitz  des  Papiers  infolge  der  Heraoagabeanspmchsabtretnng 
fttr  den  Erwerber  durch  Vermittelnng  eines  Dritten  (etwa  eines 
Bankiers,  der  das  Papier  ans  dem  offenen  Depot  des  einen 
Ennden  in  das  des  anderen  Kunden  nimmt)  derart  beigestellt^ 
dass  der  Erwerber  das  Papier  Jederzeit  dem  Schuldner  zn 
prIsentieren  in  der  Lage  ist,  so  wird  die  bloss  mittelbare  Be- 
sitzUbergabe  nichts  schaden;  indessen  ist  zu  beachten,  dass  die 
bloss  formlose  Ansprnchsabtretnng  gem&ss  §  870  BOB.  in  den 
meisten  Fällen  Ton  dem  Yerwahrer,  insbesondere  einem  Bankier, 
nicht  beachtet  werden  wird,  also  auch  nicht  den  mittelbaren 
Besitz  liberträgt^);  die  Obergabe  mittelbaren  Besitzes  wird 
daher  yon  dem  Ausdruck  «Übergabe  des  Lagerscheins  (Lade- 
scheins, Eonnossements)*^  längst  nicht  im  vollen  ümfange  mit- 
umfasst  Endlich  wird  zur  Begründung  der  streng- relativen 
Theorie  angefahrt,  dass  der  Ausdruck  .Obergabe  des  Guts" 
Jedenfalls  die  Obergabe  mittelbaren  Besitzes  mit  umfassen 
kOnne,  nnd  dass  er  hier  in  diesem  Sinne  zu  verstehen  sei, 
weil  man  die  Verfügungspapierübergabe  „derjenigen  Art  der 
Besitz&bertragung  gleichzustellen '  hat,  „der  sie  am  meisten 
Shnelt'  *).  Es  ist  nun  zwar  richtig,  dass  das  Wort  „Übergabe* 
auch  die  Übergabe  mittelbaren  Besitzes  gelegentlieh  —  ins- 
besondere in  §§  369,  370  HGB.s  —  mitnmfasst,  weimgleich  es 
im  allgemeinen  nnd  im  Zweifel  eine  engere  Bedeutung  hat"). 
Indessen  wenn  das  Wort  „Übergabe"  auch  die  mittelbare  Be- 
sitzübergabe deckt,  so  deckt  es  darum  noch  nicht  die  von  der 


dagegen  Wakower  7n  §  424  I  c  1  P.  1387.  Vgl.  ttbrigens  §  1117  Böß.  und 
den  Verweis  dasolbst  auf  §§  930,  y:U  HUB. 

»)  Vgl.  dazu  oben  .s,  151.    «)  MakowerS.  1389. 

^  Wenn  Möh  der  Aoadrack  Obergabe  in  den  Tofsdirlften  des  fiOB. 
flb«r  den  lägentumserwerb  an  beweglidien  Saehen  nicht  anmlillenlidi  an* 
mittelbaren  Besitzerwerb  bedeutet  (Fr.  Leonhard,  Vertretung  beim  Fahrnis- 
erwerb S.  57ff.),  so  bedeutet  er  doch  wenigstens  einen  Akt.  durch  welchen 
der  Veräusserer  den  nn  mittel  baren  Besitz  aufgibt  (vgl  z.  B.  Biermann  zu 
§  U29),  falls  er  ihn  gehabt  hat 
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streDg-relatiren  Lehre  hanptsftchlieh  Terwertete  Bdchtsftber- 
tragnDgsfonn  mittels  Viadikationszessioii  gem&BS  {  931»  da  diese 
swar  mit  mittell»arer  BeritsUbergabe  zusammenfallen  kann,  aber 
dorcbaos  nicht  zusammenfallen  mnss  nnd  daher  nnter  das  Wort 
«Übergabe"  keinesfalls  subsumiert  werden  darf. 

Auf  der  andern  Seite  kann  sich  die  Beprftsentationstheorie 
noch  weniger  als  die  streng-relatiye  Lehre  anf  den  Wortlaut 
berafaii.  Denn  wenn  man  flberhanpt  den  Bechtserwerb  mittels 
Traditioaspapiers  anf  den  Besitaerwerb  zurttckfOhrt,  so  kann 
man  ihn  doch  Jedenfalls  nur  auf  diejenige  Form  des  Besitz- 
erwerbs zurflckfOhren,  der  wirklich  durch  die  Papierbegebung 
herbeigef&hrt  wird»  d.  h.  auf  den  Erwerb  mittelbaren  Besitzes. 
Soll  dieser  aber  die  Wirkungen  des  Erwerbs  unmittelbaren 
Besitzes  nach  sich  ziehen,  so  mfisste  dies  doch  irgendwie  aus- 
gedruckt sein.  In  dem  Wortlaut  der  §§  4M,  450,  647  HOB. 
findet  sieh  für  eine  solche  Gesetzesflktion  aber  nicht  der 
mindeste  Anhaltspunkt.  Bedeutet  , Übergabe  des  Guts*,  den 
Erwerb  mittelbaren  Besitzes,  so  tritt  auch  nur  dessen  Wirkung 
ein;  bedeutet  es  aber  den  Erwerb  unmittelbaren  Besitzes,  so 
enthalten  die  Bestimmungen  in  ihrem  Wortlaut  auch  nicht  den 
geringsten  Hinweis  darauf,  dass  der  Bechtserwerb  hier  auf  den 
Erwerb  mittelbaren  Besitzes  znrftckznfttbren  ist.  Vom  Stand- 
punkte der  relativen  Theorie  konnte  man  also  gAnstigstenfaUs 
herauslesen,  dass  soweit  mittelbarer  Besitz  durch  die  Papier- 
begebong  übergeht,  für  den  Erwerb  der  Sadienrechte  andi  die 
Wirkungen  des  Erwerbs  bloss  mittelbaren  Besitzes  eintreten; 
also  etwas  Tellig  SelbstTerstftndliches.  Selbst  dies  seheitert 
aber,  wie  gesagt,  an  der  Wendung  „dieselbe  Wirkung  wie  die 
Obergabe  des  Guts*. 

Sieht  man  anf  den  Wortlaut,  so  könnte  man  auf  den  ersten 
Blick  eher  geneigt  sein,  ans  den  §§  369,  907,  410,  421,  440 
BGB.  die  relative  Theorie  heranszolesen.  Es  wird  weiter  unten 
darzutnn  sein,  dass  auch  diese  Bestimmiingen  keine  entscheidende 
Bedeutung  haben  können. 

2.  Was  der  Wortlaut  der  §§  424,  450,  647  lehrt,  scheint 
auch  die  Entstehungsgeschichte  der  neuen  reichsrechtlichen  Be- 
stimmungen zu  bestätigen.  Bei  der  endgülti^^en  Beratung  des 
alten  Haudel&geäetzbuchs  im  Jahre  1860  hatte  mau  es  nach 

12* 
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Lage  der  Protokolle  offenbar  abacbtlich  vermieden,  in  der 
Frage  nach  dem  Wesen  des  Bechtserwerbes  durch  KonooflsemeDt 
(a.  649)  feste  Stellung  zu  nehmen,  war  doch  in  der  ersten  See- 
rechtsberattmg  die  dingliche  Wirknng  des  Konnossements  gerade 
n.  a.  wegen  ihrer  i^ünkonstmierbarkeit*^  gestrieben  worden. 
Als  sie  in  der  Sitzung  vom  18.  AptQ  1860  in  zweiter  Lesung 
dennoch  aufgenommen  wurde,  begnügte  man  sieh  damit,  zn  ihren 
Gunsten  auf  das  kanfm&nnische  Bedflrfnis,  insbesondere  ittr  den 
FbXL  des  Konkurses  des  Abladers,  hinzuweisen,  nnd  man  ver- 
mied es,  anf  den  Gegeneinwand  einzugeben,  dass  die  Aner- 
kennung einer  symbolischen  Tradition  mit  dem  gemeinen  Becht 
nicht  im  Einklang  stünde  (S.  4017).  Nnr  gelogentlich  erscheint 
zur  Begrflndnng  eines  alsbald  zurückgezogenen  Antrags  auf 
gesetzliche  Statnierung  der  Bückziehung  des  Begebungsaktes 
die  Bemerkung^),  dass  nicht  ^bolische  Tradition  anzunehmen 
sei  —  wozu  viele  theoretisch  geneigt  zn  haben  seheinen  — - 
sondern  «dass  der  Schiffer  durch  Übernahme  der  Güter  und 
Zeichnung  der  Konnossements  Besitz  ergreife  für  eine  unbe- 
stimmte Person,  den  legitimierten  Konnossementsinhaber  .  . 
infolge  davon  erlange  der  Erwerber  des  Konnossements  tat^ 
sftchlich  den  Besitz**.  Dies  ist  eine  der  von  Goldschmidt  sp&ter 
beUlmpften  Besitztheorien. 

Es  war  natürlich,  dass  man  in  den  siebziger  Jahren,  als 
man  an  die  Kodifikation  des  Beiefasrechts  ging,  in  der  Konnos- 
sementsfrage zunächst  unter  dem  Zeichen  Goldschmidts  stand. 
Johow,  der  Bedaktor  des  Sachenrechts  des  BGB.S,  hat  sieb, 
was  m.  W.  bisher  nicht  beachtet  worden  ist,  in  seiner  grossen 
Vorarbeit  eingehend  mit  der  Frage  befasst.  Er  suchte  in  län- 
gerer Ausführung  die  Goldschmidtsche  Konstruktion  im  An- 
schlnss  an  BOHG.  25  8.  852  IT.  gegen  Exner  zu  verteidigen  und 
hielt  es  für  «nicht  bedenklich'^'),  in  das  BGB.  den  Satz  auf- 
zunehmen: 

«Dass  durch  die  Übergabe  eines  über  niedergelegte,  auf- 
gespeicherte oder  anf  dem  Transport  beflndiicfae  Sachen 


')  S.  4031 ;  vgl.  dazu  die  Bemerkong  in  der  Begründtuig  des  Antrags 
ä.  4024  unten. 

■)  Voreutwurf  des  Bedakton,  Begründung  Bd.  I  S.  403. 
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ausgesteUten,  aof  den  Empfänger  flbertrageaen  Lager- 
scheiüB,  Ladeseheina,  KonnossementB  oder  ähnlichen  Papiers 
der  Empfänger  den  ßesits  der  Sachen  erwerbe,  wenn  er 
mittels  des  Papiers  in  der  Lage  ist,  ttber  dieselben  zn 
verfOgen*. 

Trotzdem  widerriet  er  der  Anfbahme  der  Bestimmung,  weil 
es  sieb  hier  überall  nm  feine  Fragen  der  juristischen  Konstruktion 
handele  und  ffir  das  Gesetz  in  der  Wendung  des  a.  649  HGB. 
ein  bewfthrtes  Mittel  bereits  gefunden  sei,  feste  Normen  auch 
ohne  Eotscheidung  in  der  Besitzfrage  anfzostellen.  Er  schlug 
die  Aufnahme  folgender  Bestimmungen^)  vor: 

§  136  des  Vorentwurfs.  Bei  aufgespeicherten,  nieder- 
gelegten oder  auf  dem  Trana^rt  befindlichen  Sachen 
steht  die  Übergabe  des  auf  den  Empfänger  übertragenen 
Lagerscheins,  Ladescheins,  Konnossements  oder  ähnlichen 
Papiers  der  Ubergabe  der  Sache  gleich,  wenn  der 
Empfänger  mittels  dee  Papiers  in  der  Lage  ist,  ttber  die- 
selbe zu  verfttgen. 

§  467  des  Vorentwurfs.  Bei  der  Verpfändung  auf- 
gespeicherter, niedergelegter  oder  auf  dem  Trausport  be- 
findlicher Sachen  steht  die  Übergabe  des  auf  den  Em- 
pfänger übertragenen  Lagerscheins,  Ladescheins,  Konnosse- 
ments oder  ähnlichen  Papiers  der  Übergabe  der  Sache 
gleich,  wenn  der  Empfänger  mittels  des  Papiers  in  der 
Lage  ist,  ttber  dieselbe  zu  verfttgen.  —  Kommt  die  Sache, 
bevor  sie  dem  Pfandgläubiger  ausgeliefert  worden,  ohne 
dessen  Willen  in  den  Besitz  eines  Dritten,  so  finden  die 
Bestimnuingeu  des  §  442  Abs.  2  und  3  Anwendung^). 
Diese  Vorschläge  lehnten  sich  an  die  Formulierung  und  an 
die  Grundgedanken  des  preussischeii  Hechts  an.    Das  ALR.  I, 
20  §§  329  ff.  hatte  in  sehr  eingehenden  Bt. -Stimmungen  die  Tra- 
ditionspapierbegebung als  Fall  der  symbolischciü  Tiaiiiti  iii  hin- 
gestellt imd  dementsprecliend  hatte  der  preussische  Entwurf  /um 
alten  HGB.  a.  230  die  Fassung  vorgeschlagen :  „Die  Übergabe 

«)  Vgl.  dum  Begrflndiuig  Bd.  II  S.  767  ff.  a.  Bd.  m  S.  1817  u.  S.  1881  ff. 

•)  Die  znletzt  anj^zogenen  Bestimmangen  §  442  des  Vorentwurfs  ge- 
währen dem  Pfandgläubiger  gegen  den  Dritten  einen  Ueramgabeansprach 
nach  Analogie  des  Eigentomsanspraclu. 
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deB  indoeuerten  EonnoeBements  oder  Duplikats  des  Fracht^ 
briefs  oder  Ladescheiiis  an  den  IndoBsator  steht  der  Über- 
gabe der  Waren  gleich*.  Obwohl  der  a.  649  des  alten  HOB. 
diese  Fassung,  wie  erwAhnt,  Termied  and  statt  dessen  die 
Wendnng  gebranchte:  «Die  Obergabe  des  .  .  Konnossements  .  . 
hat  .  .  dieselbe  Wirkung  wie  die  Obergabe  der  Gfiter*,  wurde 
•  die  prenssische  Fassung  doch  später  im  Einftthrungsgesetz  zur 
EonlcnrsoFdnuDg  §  14  und  in  dem  Tielfach  nachgeahmten  §  5 
des  prenssisehen  AnsftthrQogsgesetses  zur  Konknrsordnnng^) 
wieder  aufgenommen,  und  Johow  betonte  sie  durch  den  Zusatz, 
„wenn  der  Empfänger  mittels  des  Papieres  in  der  Lage  ist, 
Uber  dieselbe  su  verfügen'*,  noch  besonders  stark.  Was  man  in 
a.  649  HGB.  vermieden  hatte,  sollte  also  Jetzt  Reichsrecht  werden. 
Johow  selbst  ist  sich  darttber  oiensichtiich  nicht  ganz  klar  ge- 
wesen ;  er  nahm  uAmlich  irrtttmlich  an,  dass  das  preussfsche  Äus- 
fOhrungsgesetz  zur  Eonkursordnnng  sich  des  a.  649  des  alten 
HOB.  als  „Vorbild*  bedient  habe*),  während  das  ürbfld  im 
Gegenteil  gerade  der  alte  prensstsche  Entwurf  zum  HGB.  war. 
Damm  glaubte  er  auch  selbst  gesetzestechniseh  in  den  bewährten 
Bahnen  des  a.  649  zu  wandeln. 

Bereits  die  erste  Eommisrion  zum  BGB.  hat  Johows  Vor- 
schlag abgelehnt  Der  erste  Entwui'f  enthielt  die  vorgeschlagenen 
Bestimmungen  nicht.  Die  Motive  (III,  90)  bemerken :  ,FQr  ge- 
wisse Fälle  der  Übertragung  des  Eigentums  an  beweglichen 
Sachen  ist  im  Handelsverkehr  von  den  Erfordernissen  der 
Sacbtradition  abgesehen  und  die  Tradition  der  handels- 
rechtlichen  Verfügungspapiere  für  genügend  erklärt.  Derartige 
handelsrechtliche  Vorschriften  bestimmen  nicht  einen  qualifizierten 
konsensualen  Besitzwechsel,  sondern  enthalten  eine  Ausnahme 
von  den  gesetzlichen  Erfordernissen  der  Sachübergabe, 
gehören  also  unter  die  Vorschriften  über  die  Eigentuniserwerbung". 

Dementsprechend  hat  man  später  bei  der  Redaktion  dieser 
handelsrechtlichen  Vorschriften  —  die  man  dann  nicht  ins  BGB., 
.suiidern^in  die  Spezialgc^otzgebung  aufgenoniuien  hat  —  nicht 
die  preussische  Fassung  verwendet,  sondern  der  eigentlichen  Ab- 
sicht Johows  folgend,  die  Formel  des  alten  HGB.  bewahrt: 


0  Vgl.  oben  S.  141.    «)  Bd.  lU  S.  1818. 
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ifhat  dieselbe  Wirkung  wie  die  Übergabe  der  Gftter''.  So  schon 
im  Binnenscbiffiibrtegesetz  nnd  weiterhin  in  §§  424«  450, 
647 

Soweit  man  hiemach  die  Bedaktionsgeaehichte  aberblicken 
kann,  spricht  anch  sie  entschieden  für  die  Anslegang  zngonsten 
der  absoluten  Theorie.  Man  hat  offenbar  wie  schon  ehemals  in 
Hamburg  den  Beehteftbergang  von  der  Besitz-  bzw.  Detentions* 
frage  geflissentlich  nnabhängig  gestaltet 

3.  Hag  man  aber  aodi  die  Fassung  des  Gesetzes  nicht 
für  hinreichend  dentlich  halten.  Entscheidend  für  die  absolute 
Wirkung  der  Traditionspapierbegebnng  spricht  die  ganze 
Stellung  dieser  Papiere  In  unserem  Bechtssystem. 

Aus  willkürlichen  Konstruktionen,  die  man  als  LuftschlGsser 
ftber  den  einzelnoi  positiTen  Bechtssitzen  beliebig  errichten 
kann,  dflrfen  praktische  Konsequenzen  nicht  gezogen  werden. 
Eine  logische  Geschlossenheit  des  Bechtssystems,  die  in  allen 
Zweifelfragen  eine  restlose  Deduktion  gestattete,  gibt  es 
nicht*).  Auch  der  Umstand,  dass  einem  Bechtsinstitut,  wie 
hier  dem  Traditionspapier,  eine  grössere  Gruppe  von  Bechts* 
s&tzen  g^enübersteht,  die  einer  verwandten  Aufgabe  dienen 
—  hier  die  Vorschriften  des  BGB.  Aber  den  Erwerb  von 
Eahmisrechten  —  genügt  nicht,  um  das  speziellere  Institut 
den  Beehtssfttzen  des  allgemeineren  ohne  weiteres  unter- 
zuordnen. Eme  solche  Deduktion  ist  im  Grunde  offenbar  mehr- 
fach die  Grundlage  der  Bepräsentationstheorie  gewesen:  wie 
wenig  sie  durchgreift,  zeigt  schon  ein  einfacher  Hinweis  auf  die 
Möglichkeit  dee  Eigentumserwerbs  an  Schiffen  durch  blossen 
Vertrag  nnd  auf  den  Pfandrechtserwerb  durch  Verbodmung. 

Aber  auch  eine  ftnssere  Ähnlichkeit  der  Vorschriften  fiber 
Traditionspapiere  in  Einzelheiten  —  wie  sie  besonders  Hellwig 
Ar  den  Fall  mehrfacher  Konnossementszeichnung  betont*)  — 
würde  eine  solche  Heranziehung  der  allgemeinen  Nonnen  des  BGB. 


>)  Vgl.  oben  8. 142  ff. 

*)  Vgl.  dia  an  E.  J.  Bekker  und  B.  Stammler  anknflpfendcn  Aasfüh- 
rangen  E.  Jungs,  Von  der  , logischen  Geschlossenheit"  des  Rechts  1900, 
besonders  S.  14  ff.  Y^r].  anch  die  Ausfdhrungen  Ehrlichs,  Freie  Bechta- 
findang  1903  ^c^vn  di«  .tichnische  Kechtsfindiuig''. 

•)  Vgl  üben  S.  löö  Ü. 
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noch  nicht  zu  tragen  vermögen.  Zanichst  ist  diese  Aehuliclikeit 
nicht  einmal  sehr  stark.  Wenn  man  auch  Hellwig  zugibt,  dass 
die  ^Verschaffung"  des  Heraiugabeanspruchs  im  Fall  des  Order- 
oder Inhaber-Traditionspapiers  an  sich  dieselbe  Wirkung  haben 
kann  wie  eine  wirkliche  Zession,  so  ist  zunächst  doch  inunerhin 
die  .Verschaffung*  gegenüber  der  Zession  ein  plus,  und  man 
kann  nicht  ohne  petitio  principü  sagen,  dass  die  „Verschaffung*' 
nicht  stärkere  Becbtswirknngen  haben  kann  als  die  2^ion. 
Abgesehen  hieiTon  aber  stimmen  vor  allem  die  Einzelvorschriften 
ttber  mehrfache  Konnossemente  mit  den  allgemeinen  bQxgerlich- 
recbtlicben  Begeln  nur  wenig  ftberein.  Wenn  das  Eigentum  dnrdi 
Begebung  mehrerer  Konnossemente  anf  Terschiedene  Personen 
übertragen  ist»  ehe  die  Ware  yom  Schiffiar  ansgebftndigt  wnrde,  so 
kann  man  diesen  Vorgang  jedenfalls  nicht  mit  einer  doppelten 
Vindikationszession  Tergleichen,  weil  bei  dieser  der  zweite 
Zessionar  ein  nnllnm  erwirbt,  wShrend  der  Erwerber  des 
zweiten  Konnossements  einen  solidarischen,  im  Konnossement 
TerkOrperten  Ansprach  anf  Heraosgabe  erhält  Hellwig  selbst 
▼ermeidet  diesen  Vergleich  anch  nnd  ziebt  den  Fsll  heran,  dass 
„der  Eigentfimer  eine  durch  constitntnm  possessorinm  yer- 
ftnsserte  Sache  zum  zweitenmal  verkauf t".  Aber  hier  fehlt 
Jede  ihnlichkeiti  schon  weil  der  Ver&osserer  im  unmittelbaren 
Besitz  der  Sache  geblieben  ist.  Zudem  ist,  wie  Hellwig  selbst 
ausführt»  die  Wirknng  eine  dem  §  649  HOB.  gerade  entgegen- 
gesetzte;  nicht  der  erste,  sondern  der  zweite  Erwerber  wird, 
guten  Glanben  vorausgesetzt,  Eigentümer.  Blickt  man  anderer- 
seits auf  den  Fall,  dass  die  Ware  vom  Schiffer  ausgehändigt 
ist,  in  welchem  Falle  nach  HGB.  g  648  die  Prävention  ent- 
scheidet, 80  steht  es  um  die  Ähnlichkeit  ebenso  schlimm. 
Freilich  erwirbt  bei  doppelter  Vindikationszsssion  der  zweite 
Zessionar,  der  also  vom  Nicbteigentttmer  erworben  hat,  im 
Falle  der  Gutglftubigkett  das  Eigentum  mit  der  Aushändigung 
der  Ware  gemäss  g  934  BGB.  Aber  einmal  liegt  der  Fall 
anders  als  beim  Doppelkonnossement,  weil  eben  der  zweite 
Konnossementsempf&nger  nicht  ein  nullnm,  sondern  mit  dem 
Konnossement  dnen  solidarischen  Herausgabeansproch  empfängt 
und  durch  das  Konnossement  dem  SchÜfer  gegenftber  ganz 
anders  legitimiert  ist  als  bei  gewöhnlicher  Vindikationazessioa; 
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anderseits  ist  die  Wirkung  der  zweiten  Konnossementsbegebnng 
schwlcber  als  die  der  doppelten  Vindikationszession,  weil  der 
PrftTenient  bei  dieser  das  alleinige  Eigentum  erwirbt,  bei  der 
doppelten  Eonnosaementsb^ebnng  aber  der  dnreb  Pr&yention 
des  Zweiterwerbers  anageseblossene  Ersterwerber  nnr  hinter 
dem  Pr&venienten,  nicbt  hinter  Dritten  zarftcksteht:  Die 
Wirkung  der  Prävention  des  §  648  HGB.  ist  nach  der  deut- 
lichen Anordnung  des  Gesetzes  nur  eine  rdative. 

Wftre  aber  auch  die  Ähnlichkeit  der  Traditionspapiergrand- 
Bätze  nicht  eine  so  entfernte,  so  w&rdo  sie  eine  analoge  Herauzie^ 
hnng  der  allgemeinen  Grundsätze  des  BGB.  ttber  den  Sachenrechts- 
erwerb doch  noch  nicht  ohne  weiteres  rechtfertigen.  Wie  das  ob- 
jektiye  Recht  bisweilen  verschiedene  Zwecke  mit  eng  verwandten 
technischen  Mitteln  verwirklicht^),  so  kann  es  sich  umgekehrt 
—  wie  schon  die  oben  erwähnten  Beispiele  des  SchüFserwerbes 
und  der  Verbodmung  zeigen  —  zur  Verwirklichung  verwandter 
wirtschaftlicher  Zwecke  sehr  verschiedener  Bechtsformen  be- 
dienen, und  welcher  es  sich  bedient  hat»  ist  lediglich  eine  Frage 
der  positiven  Entwickelung.  Erst  wenn  diese  zeigt,  dass  fttr 
zwei  podtiv  geregelte Institute  in  der  Grandanlage  gleich- 
artige Bechtsformen  verwendet  sind,  dass  also  in  diesem  Sinne 
die  Institute  ihrer  Form  nach  systematisch  zusammengehören, 
nicht  bloss  in  einigen  Einzelheiten  sich  ähneln,  kann  von 
einer  Anwendung  der  fär  das  eine  geltenden  positiven  Rechts- 
sätze auf  -das  andere  die  Rede  sein.  Aach  dann  aber  nur 
insoweit,  als  es  der  besondere  wirtschaftliche  Zweck  und  das 
Gerechtigkeitsprinzip  im  einzelnen  gestatten.  Nur  wenn  wirt- 
schaftlicher Inhalt  und  rechtstecfanische  Mittel,  Zweck  und  Form 
beider  Institute  in  den  Hauptpunkten  in  Ansehung  der  iu  Be- 
tracht kommenden  Frage''}  übereinstimmen,  sind  die  Institute 

<)  Ein  Beispiel  fOhrt  v  1  ;  tdc,  Dogm.  Jahrb.  Bd.  48  S.  442  fr.  ans:  Ans- 
schluss  (Ter  .\niilu^M»>  zwischen  Vullmacbt  und  vorinuTidschaftliclicr  EinwilHcjung 
weisen  ihres  vcrachicdencn  Z\s'eck8,  obwohl  es  sich  t«*hni8ch  um  <.'l»  iche, 
ttbrigens  historisch  ans  derselben  Wurzel  hervorgegangene  Formen  handelt. 

*)  IH»  ^  UMgeiu  edtene  FftU,  d«M  für  elimi  T»tb«ftan<l  Qber> 
brapt  kehie  Nonneii  vorh»ndeD  sind,  intensBlert  hin  ttioht 

')  Mit  Recht  betont  Regelsberger,  Pandekten  1  §:^r).  dass  fOr  den 
VcrL^k-ich  nnr  diojeniurn  Kicmente  der  Tatbestände  in  BetrMsht  komiaeil, 
welche  f ttr  die  besondere  Bechtsfntge  erheblicb  aind. 
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uWeseoflgleich*,  .lechtafthnlich* Denn  Zweck  und  Form  eines 
Rechfsinstitnts  sind  Yoneinander  aDtrennto*),  and  die  Wesens- 
glelchheit  kann  daher  ebensowenig  allein  auf  der  Oleiehheit  des 
geregelten  Tatbestands,  des  «wirtsckaftlichen  StofEs**,  wie  auf 
der  Gleichheit  der  für  seine  Begeinng  verwendeten  tedinischen 
ICittel  beruhen.  Die  Ermittelnng  von  Zweck  nnd  Form  der  In- 
stitute anf  empirischem  Wege  ist  die  einzige  berechtigte  Art 
der  «Eonstmktion*.  Dabei  kann  sich  die  Frage,  welche  Bechts- 
formen  verwendet  sind,  ohne  weiteres  ans  einzelnen  positiven 
S&tzen  des  geltenden  Rechts  ergeben;  ist  das  nicht  oder  nicht 
hinreichend  sicher  der  Fall,  so  mnss  die  historische  Betiachtnng 
einsetxen').  Die  Kontinnitftt  der  Beditsentwickelnng  führt  zur 
Übernahme  der  einzelnen  Rechtsformen  von  einer  Zeit  in  die 
andere  nnd  von  einem  Volk  snm  andern ;  die  Znrfickverf  olgung 
einer  RechtQgeetaltnng  nach  ihrem  Ursprung  hin  kann  daher 
schliesslich  allein  ein  sicheres  Urteil  über  die  formalen  Mittel, 
mit  denen  in  ihr  dem  Rechtszweck  gedient  wird,  und  Bber  das 
Verhältnis  dieser  Mittel  zu  den  in  andern  Fällen  verwerteten 
Rechtsformen,  ermöglichen').  Dabei  kann  natilrlieh  eine  Rechts- 
form  im  Laufe  der  Entwickelnng  ihren  Gharaktar  ändern;  eine 
solche  Veiünderung  wird  aber  um  so  nnwahrscheinlicher  sein,  je 
wmi^r  der  wirtschaftliche  Zweck,  dem  sie  dient,  im  Laufe 
der  Zeit  sich  verändert  hat  und  Je  besser  die  urspiüngliche 
Gestaltung  diesem  Zwecke  diente.  Betrachtet  man  von  diesem 
Standpunkt  ans  die  Traditionspapiere,  so  kann  man  die  Annahme 


'j  Von  ^  RechtsähnlSchkpit "  spricht  Ennecccrus,  Lehrbuch  IdOi  I" 
6. 153;  die  blosse  äuäbere  Ähnlichkeit  iu  Eiuzelheiteu  ist  davoM  zu  scheiden. 

*)  R.  Stammler,  Wirtschaft  und  R«clit  1886,  besondm  8. 229 if. 

*)  Die  einselnen  kompliiiraten  InsUtnte  des  geltenden  Bedite  iNtnneii 
im  ganzen  fidlidi  niemals  ohne  Einsicht  in  ihre  historische  Stellung  voll 
verstanden  werden;  nur  dass  dies  nicht  hei  allen  Einzelsätzen  and  £uuel- 
frageu  zum  deutlichen  Bewusstsein  des  lietrachtenden  gelärmt. 

*)  Führt  die  hlstoriscbe  und  rechtsvergleichende  Untersuchung  zu  keinem 
Eiqcehnis,  so  mnss  ans  don  praictisehen  Zweck  alkin,  mit  dem  Biehtmass  des 
Oereehtigkeitsprinzips  entschieden  werden.  —  Qewaltsame  Analogien  mQgen 
oft  bequemer  sein  and  noch  dazn  den  Anschein  juristischer  Elegans  erwedmi ; 
sie  werden  aber  nur  allzu  leicht,  seibat  wenn  sie  zunächst  blosse  Schcin- 
grilndi  sein  sollten,  zur  Eutetelloug  der  K(^btBorduuüg  führen,  zumal  in 
dritter  und  vierter  Uand. 
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einer  abflolnteii  Wirknog  m.  E.  nicht  yenneiden;  ein  kamr 
Blick  ftnf  die  liistorische  Entwiekelnng  mag  dies  zeigen. 

V. 

Konnoseement,  Ladeschein  nnd  Lagerschein  sind  bekannt- 
lich bereits  dem  sfidemopftischen  Handelsverkehr  des  13.  Jahr- 
hunderts gelftniig.  Den  Ausgangspunkt  bilden  die  Schifbregister 
nnd  die  Register  der  Sflentlichen  Lagerhäuser.  Durch  Um- 
schreibung der  in  diesen  Registern  yeraeichneten  Waren  wurde 
Eigentum  und  Pfandrecht  erworben.  Insbesondere  die  Schiffs- 
schreiber sind  öffentliche  Urkundspersonen.  Einen  Auszug  aus 
der  Registereintragnng  über  die  einzelnen  Warenposten,  copia, 
erh&lt  der  Ablader,  nnd  diese  Urkunde,  mit  der  Orderklausel 
versehen,  dient  zur  Übertragung  des  Auslief erungsanspruchs. 
An  Stelle  der  blossen  RegisterauszQge  traten  allm&hlich  selb- 
ständige Urkunden,  die  im  Seeverkehr  seit  dem  Zurücktreten 
und  Verschwinden  des  Schil&schreibers  vom  Kapitän  ausgestellt 
wurden 

Die  Entstehung  der  dinglichen  Wirkung  dieser  Urkunden 
ist  im  einzelnen  bisher  noch  nicht  aufgeklärt  Ooldschmidt*) 
hat  die  dingliche  Wirkung  des  Konnossements  fAr  alle  grossen 
seefahrenden  Nationen  zur&ckverfolgt  und  hat  sie  in  ihrem 
vollen  Umfang  bis  ins  17.  Jahrhundert  nachgewiesen;  sie  wird 
besonders  von  den  Holländern  betont,  von  denen  ans  sich  auch 
der  romanische  Ausdruck  „Eognoecement*  im  nördlichen  Europa, 
insbesondere  in  Deutschland  verbreitet  hat*).  Ehizelne  An- 
wendungsfälle der  dinglichen  Konnossementswirkuug  hat  Gold- 
schmidt selbst  bereite  in  dem  Florentiner  Statute  di  mercanzia 
von  1577  und  in  den  statuta  von  Genua  von  1589  gefunden*). 

')  Vgl.  hierza  nnd  weiterhin  Goldscbmi  dt,  UnlTeiMlgeschicbte  S.  348, 

lö2;  Lästig',  Markenrecht  8.93;  (rrundtvi},',  Konnnssementet  I  (letzterer 
inir  leider  sprachlich  nor  aDTollkommeu  zugitni^lich),  daselbst  ä.  6f.  auch  Be- 
merkungen Tappenbeims.   Vgl.  oben  S.  145  n.  4. 
>)  Ooldscbmidt,  Handbuch  §  73  S.  70711. 

^  Ooldicbmidt,  Handbodi  §  70  n.  1.  YgL  den  woblinatniiOTteii  Schiffer 
1788  S.  12  fr. 

*)  Goldschmidt  I.e.  §73  n,24.  Der  in  der  Oecisio  56  n.  der  Kota 
Qenuae  (Venedig  1582)  als  ftewohnheitsreeht  bekundete  Satz,  in  weUhem 
Brinkmann,  llandelsrecbt  (ititiOj  ü.  3äö,  die  dingliche Konaossementswirlinng 
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Für  die  mittelalterliche  Hechtebildvng  S&deoropes  bemerkte  er 
aber  ap&ter  (1891)  ^):  «Die  bereits  im  13.  Jahrliandert  begegnea- 
deo  Transportpapiere:  Frachtbrief,  EoDnosBement,  Ladeschein, 
desgldcbeo  der  dem  hoehenlwickelteD  Lagerbaosgesch&ft  eigene 
Lagerschein  sind  bis  anf  den  Frachtbrief  Wertpapiere*  . 
zn  «Traditionspapieren*  haben  sie  anscheinend  sich  erst  in  der 
folgenden  Periode  gestaltet*.  Im  Gegensatz  zn  dieser  An- 
schannng  hat  Branner*)  schon  1877  bei  Gelegenheit  seiner 
Untersncbnngen  Uber  die  frftnkisch -romanische  ürknnde  nnd 
insbesondere  Aber  den  Eigentnmserwerb  von  Liegenschaften 
per  cartam  anf  viel  weiter  zurückreichenden  Zosammenhang 
hingewiesen.  Indem  er  fOr  die  hierher  gehörigen  Urkunden  die 
Bezeichnung  Traditionspapiere  prägte,  bemerkteer:  .Die  Keime 
des  heutigen  Traditionspapiers  finden  sich  bereits  in  der  frftn- 
kisch-romanischen  Urkunde.  Schon  in  der  frftnkischen  Periode 
nnd  in  den  unmittelbar  folgenden  Jahrhunderten  dient  die  Über- 
gabe der  Urkunde  in  umfassender  Anwendung  als  ein  Akt  zur 
Begründung  und  Übertragung  von  Rechten,  welche  den  Gegen- 
stand der  Beurkundung  bilden*.  Im  einzelnen  Terfolgt  hat 
Brunner  diesen  Znsammenbaug  nicht,  da  er  in  seiner  an- 
schliessenden Untersuchung  den  Blick  hauptsächlich  anf  die 
Immobiliargeschftfte  gerichtet  hat 

An  sich  schliessen  Goldschmidts  und  Brunners  Meinung 
einander  gegenseitig  nicht  Tollstftndig  aus.  Doch  neigte  Gold- 
schmidt, der  seine  romanistische  Konstraktion  der  Konnossements- 
wirkung in  einem  Hanptpankt  schon  bei  den  alten  Hollindem  zu 
finden  glaubte*),  olfenbar  dazu,  die  Dinglichkeit  der  Konnosse- 
mentswii^ung  auf  Einflttsse  des  reinen  rOmisehen  Besitzrechts  ans 
der  Zeit  nach  unserer  deutschen  Bezeption  zurftckzuführen.  Damit 
w&re  dann  allerdings  die  Brunn  ersehe  Herleitnng  aus  der  dem 

erblicken  wollte,  kann  im  Oegcnsftts  m  Gold  Schmidt,  Handb.  8.707,  doch 
vielleicht  ffir  liio  dingliche  Wirkung  in  Ansprnch  genommen  werden.  —  Vgl. 
Decisio  loH  n.  4  fl.  und  dazu  das  alte  holländische  Gatachten  bei  Barels, 
Advjätu  1  S.  8ü  Ii.  i. 

■)  VniTenalgescbiclito  S.80S;  fralicb  sagt  er  8.384  gegcnfiber  IiMllg, 
dMi  dar  Lagencheiii  auch  xvac  Bigentninsaberferagiuig  imd  Teipftndniig  ge- 
dient haben  mag. 

*)  lirnnncr.  Zeitschrift  ffir  HandHsmlit  Bd.  22  ,  526 ff.,  abgedruckt 
Forschungeu  S.  ÜU7  f.       >)  Vgl.  Uaudbuch  3.  TU  n.  60. 
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riSmiflchen  Ynlgarreelit  entstammendeo,  in  den  Germanenreiehen 
weitergebildeteD  carte  nnvereinbar.  -  Betrachtet  man  indessen 
die  Entstehung  der  Konnossementswirkung  im  Zosammenhang 
mit  der  Gesamtentwickeinng  unserer  Mobiliarftbereignnngs-  nnd 
Verpf&ndnngsformeOr  so  wird  man  nicht  nmhin  können,  dem  von 
Brnnner  angenommenen  Zusammenhange  den  Voraug  zu  geben. 

1.  Die  traditio  cartae  hatte  seit  dem  frühen  IGttelalter 
haiqMchli«^  Bedeutung  fttr  die  Immobüiargeschäfte,  nnd  ihre 
Verwendung  zu  Orundstdcksttbereignungen  und  -belastangen  ist 
uns  auf  Grund  einer  Kenge  Überlieferter  Urkunden  dank  der 
neueren  Forschung  sehr  genau  bekannt  Wie  indessen  die  traditio 
cartae  unter  anderen  auch  an  den  bekannten  romischen  Fall 
der  SUavenyerftnssemng  durch  ürkundenbegebnng  in  1. 1  C.  de 
donationibns  8,  63  angeknüpft  hatte  %  wird  sie  auch  schon  früh 
im  Hittelalter  für  Hoblliargeschafte,  freilich  in  geringerem 
Umfange  als  für  Immobiliargeschäfte  yerwendet.  Man  yermied 
znn&chst  im  allgemeinen  Übereignung  nnd  Verpfftndnng  ein- 
zelner Fahmisstücke  durch  Ürkundenbegebnng.  Dagegen  hat 
man  in  Iteüen  schon  früh  ganze  MobilianrermOgen  und  auch 
Hobilienkompleze  mittels  carte  vergabt Daneben  ersdieint 
aber  in  den  Formelsammlungen  seit  dem  8.  Jahrhundert  die 
Sklavenveränsseraug  durch  traditio  cartae  sehr  hünflg*)  als 
Fall  der  Übet^ignnng  auch  einzelner  Fahmisstücke «),  und  zwar 
werden  einfache  Wendungen  gebraucht  wie:  constet  me  tibi 
vendidisse  et  ite  yraididi  .  .  .  ite  ut  ab  hodiemo  die,  quicquid 
de  snpradicto  servo  facere  volneris  liberam  habeas  potestetem 


*)  Branner,  Rechtsgeschichte  der  Urkunde  S.  114  fif. 
^  Vgl  bewnden  Alfred  Sohnltse,  Die  Ungobardiscbe  Tienluiid  8.49 
a.  10  und  11,  wo  Belege  für  traditio  per  cartain  poet  obitom  em  dem  8.  und 

9.  Jahrhandert. 

>)  V^^l  Tnr.  9,  Lind.  16,  Merk.  12,  Bign.  8  and  6,  Zenmer,  Formulae 
8. 140,  277,  245,  229. 

*)  Die  Immobilisierung  der  Knechte,  übrigens  uor  der  servi  ca^ati,  be- 
ginnt In  der  «reiten  HUfte  dee  8.  Jahrhunderte  (Brnnner,  B6. 1  8.283), 
die  IHuNmenriachen  Formeln  1—88  tind  wehraeheinlieh  eehon  In  der  Hltte 
dee  8.  Jahrhnnders  aufgezeichnet.  T>ic  Sklavcnvcräussening  in  der  noch  älteren 
Formel  Marcnlf  IT  22  betont  noch  stark  die  tatsiuhliche  BesitzÜbergabo :  et 
ipso  sürvo  vnl lis  j  r«  snitialiter  tntdedi  poeeedendum,  was  freilioh  anch  eine 
leere  F'braso  sein  kann. 
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(Tor.  9)  oder  constat  me  tibi  vendidisse  et  ita  yendidi,  tradi- 
disse  et  ita  tradidi  (Lind.  15).  Man  lehnte  sich  an  die  rdmiaehen 
ObereignoogBiisancen  an^),  bildete  sie  aber  anch  fort^.  Dass 
es  sich  nm  eine  bewnsste  Verwendnng  des  anch  fOr  Gnuid- 
stttcksübereignongen  yerwendeten  FonDaliarnns  der  traditio 
cartae  handelte,  ist  zweifellos*). 

Dem  entspricht  im  Hochmittelalter  in  Südenropa  eine  um- 
fassende Verwertung  der  carta- Begebung  für  Fahmlsfibereig' 
nungen.  Li  den  italienischen  und  marseilleaer  Notariataurkund^ 
erscheioen  zunächst  ebenfalls  zahlreiche  SklaTenTerftusserungen 
per  cartam.  In  Marseille  erklärt  z.  B.  der  Verkäufer: 

Ego  Baimundus  B.  bona  fide  et  sine  omni  dolo,  vendo  et 
trado  vobis  Berengario  E.  et  Petro  B.  qnandam  sarraeenam, 
qua  Tulgariter  appelatnr  Motqua  precio  Vm  1.  et  X  s. 
roonete . . .  quas  confiteor  me  a  vobis  habniase  et  recepisse, 
renuncians  etc.  Testes  . . .  Blancard,  Documenta  in^dits 
sur  le  commerce  de  Marseille  1884,  Notar  Amalric  460, 
11.  April  1248«). 

In  anderen  HUlen  heisst  es  einfach:  Tundo  ohne  trado ^. 
Dies  ist  auch  der  Sprachgebrauch  der  genuesischen  Dricunden, 
wo  es  heisst: 

conftteor  .  .  me  tibi  vendiduse  sdavam  meam  vocatam 
Dohlam,  de  prorinda  Cer?ia,  etatis  annomm  T^ntl 
quattuor  vel  drca  et  filiam  sunm  parvulom  dicte  sdave 
cum  omni  jure  servitutis,  quod  habeo  in  eis,  et  mihi 
competit  et  competerit  .  .  .  Hieran  reiht  sieht  die  Währ- 
Schaftsklausel  und  andere  Klauseln.  Archives  de  POrient 
latin  II  Actes  g^nois  de  Famagouste  Nr.  161, 1.  Juli  1900*). 


>)  F.  Dahn,  KQnjg«  der  OennaiWD  IX 1  S.a08  11.6,  Branaer,  Ur- 
kunde S.  IIB  n  2. 

')  Vgl.  Zeutuer  S.  ö80  zu  Vis.  11  note  2. 
^  Vgl.  Form.  Mwk.  9^12. 

«)  Vgl  daselbrt  Nr.  MS,  978, 1016  vom  2.  bis  SS.  Juli  1248. 

»)  Blancard,  Amalric  501,  738. 

•)  Vgl.  daselbst  Nr.  Hfi.  91,  95,  172,  zwischen  15.  Marz  und  7.  Juli  1300; 
ferner  Archives  de  TOrf«  nt  latin  I  Actes  fr^nois  d'Arm^nie,  Platealonj^a  Nr.  (>4. 
14.  Ai>ril  1274:  vendo,  cedo,  trado,  mit  Konstitutfiklausel,  s.  unten  ä.  VJ'6  n.b, 
doch  ohne  die  römische  (a.  o.  n.  2)  Altersklaiisel. 
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EDtspreehend  fonoiiliert  sebon  der  Genuese  JohanDes 

Scriba  in  seinem  Notnlarinm: 

.  .  .  ügo  Wilielmns  Zolenias  accepi  a  te  Wüielmo  Filardo 
libras  octo  denariomm  flnito  preeio  pro  Agneae  ancilla 
inris  mei,  eam  tibi  Tendo  non  fns^Uvam  neque  tvam  sed 
boni  moris;  etc.  Historiae  Patriae  Mon Omenta,  C!har- 
tamm  n  S.  320  Nr.  294  vom  19.  April  1156. 
In  einem  anderen  Fall  gebraacbt  er  das  gleicbwertige 

▼endo  et  trade: 

.  .  .  Ego  Wilielmns  Horaga  Narbonenais  cepi  a  te  Petto 
Caravellatore  solidoa  quinquaginta  qninqne  finito  preeio 
pro  nno  sarraceno  inris  mei . .  qnem  pro  snpradicto  precio 
tibi  Tendo  et  trade.  Quid  velis  facias  proprietario  nomine 
tn  et  heredes  tni  ant  cni  dederis  . . .  Nescio  qnod  sie  (1) 
occidivns  Air  vel  fngitiTns  .  .  Daselbst  Nr.  1051  vom 
10.  Jnni  1161 

Indessen  beschrftnken  sieb  diese  ürknnden  nicbt  anf  Sklaren. 
Diese  bilden  nnr  einen  sebr  wichtigen  Fall,  well  Aber  sie  ein 
urkundlicher  Beleg  auch  bei  sofortiger  Liefernng  besonders 
wllnscbenswert  ist.  Es  erscheinen  ancb  andere  FftUe  der  Ver- 
inssemng  einer  Spezies,  insbesondere  eines  Pferdes: 

Elgo  Baimnndns  Blagerins,  castri  de  Hetls,  bona  fide  et 
sine  omni  dolo,  vendo  et  trade  tibi  Lnqne  de  Fontanis, 
militi  qnendam  eqnnm  menm  nlgmm,  talem  qoallsenmqne 
est,  precio  XV  1.  monete  miscne  cnrrlbllis  In  Massflia: 
qoas  confiteor  me  a  te  habnisse  et  receplsse  rennndans 
etc.  Ad  bec  ego  Johannes  Ebrardns  cItIs  Itassüie  costitno 
et  Obligo  me  tibi  dicto  Lnqne  debitorem  et  paccatorem  in 
omnibns  supradictis.  Testes  . . .  Blancard  Amalric  Nr. 882 
18.  Jnni  1248. 

Die  Form  der  Verftossenmg  ist  hier  die  gleiche  wie  bei 
den  Sklayenverkftnfen  desselben  Notars;  das  Eigentum  geht 
hier  wie  in  den  übrigen  Fallen  sofort  ftber*);  der  B&rge  haftet 
Ar  die  tats&Ghlicfae  Liefernng.  —  In  einem  andern  Fall  wird 
ein  Hanlesel  yerftnssert"). 

')  Ein  echtes  Konstitut,  nach  lOjilhrigom  J?esit7,,  daselbst  Nr.  1145. 
•)  Vgl.  z.  H.  die  Einzelheiten  in  der  l'rkuQdc  Archives  II  Nr.  161. 
*)  Blancard  Bd.  U  S.  432,  p.  lY  n.  38,  20.  Okt.  1287,  Hegest. 
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EbenfaUg  hierher  zn  rechnen  wird  die  Verftuseemng  too 
6  Tonnen  an  Bord  eines  aegelfertigen  Schiffs  sein: 

. .  cedo  et  trade  tibi . .  omnia  jnra  et  omnes  aociones 
reales  et  personales  directas  et  ntiles,  sen  miztas  reiqne 
persecatorias,  qnecnmqae  et  qnascnmqne  haheo  vel  habere 
debeo  sen  michi  competnnt  vel  competere  possnnt  contra 
qnanicmngtte  personam  in  VT  botis  qnas  habeo  in  nare  qne 
dicitnr  Signns  et  in  intrata  sen  nanlo  peroepto  sen  per- 
eipiendo  de  dictis  VI  botis,  dans  et  concedens  tibi  lieen- 
ciam  et  liberam  facnltatem  at  to,  ex  jnribns  et  aecionibns 
a  me  tibi  datls  et  cessis,  inde  agere  et  ezperiri  possis 
directe  et  ntiliter  et  aocipere  et  replicare  contra  qnascnm- 
qne personas  et  de  calnmpnia  jnrare  et  omnia  demnm 
facere  qnecnmqne  ego  facere  possem  per  hanc  eessionem 
a  me  tibi  factam  et  tamqnam  in  rem  tnam  procnratorem 
inde  te  facio  et  constitao.  Testes  .  .  .  Blancard  Amalric 
Nr.  493  14.  April  1248. 

Der  Ver&nssemde  ist  anscheinend  Hiteigenttlmer  des  Schiffs 
(vgl.  Blancard,  Amalric  128}  nnd  macht  die  Reise  mit  (Amalric 
432);  ausser  dem  Eigentnm  an  den  Tonnen  wird  das  Becht  anf  Be- 
fSrdemng  gegeu  das  Schiff  abgetreten,  daher  steht  gegenüber  der 
Überlassung  der  omnia  Jnra  die  Elagensession  im  Yordfflgmnd 

Im  Omnde  sind  anch  die  massenhaften  damaligen  Vei^ 
änssemngen  von  Schiffen  nnd  Schifbparten*)  nnr  ein  Anwen- 
dungsfall der  Hobiliarrerinssernng  dnrch  carta  nnd  bewegen 
sich  dnrchans  in  denselben  Formen  wie  die  erwähnten  FUle. 

Die  sAmtliehen  hier  In  Betracht  kommenden  Notariatsp 
nrknnden  stellen  einen  Obergangsznstand  dar.  Sie  sind  noch 
subjektiv  gefasst  nnd  tragen  durchaus  den  Charakter  der  dis- 
positiven  carta;  indessen  kann  kein  Zwdfd  bestehen,  dass  die 
Bechtswirkung  mit  der  Beurkundung  selbst  eintrat:  sofom  die 
Ausfertigung  nicht  zugleich  mit  der  Eintragung  in  das  Notulaiinm 
geschah  und  die  Begebung  der  Urkunde  sich  mit  dem  Urkundsakt 

*)  Über  die  Bestellnng  des  Omnditflekaerwerbets  na  pracantw  in  tcb 
saam  Tgl.  Brunn  er,  Das  französ.  Inbaberpapicr  S.  23.  —  Vgl.  nodl  die 

VerÄOSsernngsnrkuiide  Arrlüves  de  l'Orient  latln  I  S.  41)5  (1279). 

Wegen  (kr  Mubiliarqaalität  der  Schiffe  Rebrae,  Lttbeclier  Oberstadt- 
bucb  S.  122  anm.  47,  II.  Mejer,  Neaere  Satzung  §  6. 
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mband  —  was  besondtts  bei  den  bftnilgeii  YertragseehiaBsen 
km  Tor  der  Abreise  des  DestiBatftrs  yorgekoauen  sein  nrass 
—  tritt  an  Stelle  der  Begebung  der  carta  die  dem  Destinat&r 
gewährte  Befugnis,  sieb  Tom  Notar  eine  Ansfertigang  erteilen 
so  lassen^).  Das  nftchste  Entwickdtmgsstadimn  des  ürkonden- 
Wesens*)  ist  das  als  notitia,  also  objektiv  gefasste  Notariats* 
instnunent,  anderseits  aber  die  Abtrennung  deijenigen  Ur- 
kunden, welclie  —  wie  der  Wechsel  —  nach  Art  der  carta  als 
dispositive  Urkunden  gestaltet  bleiben,  eine  Begebung  erfordern 
und  nunmehr  als  Privaturknuden  im  Gegensatz  zu  der  als  in- 
stmmentum  publicum  betrachteten  Notariatsnrkunde  erscheinen. 

Die  Praxis  der  Obereignung  von  Hobilien  mittels  Notariats- 
nrkunde wird  durch  die  Formularliteratnr  und  die  romantstischen 
Jnristenschriften  best&tigt  Glossatoren  wie  Postglossatoren 
beziehen  sich  auf  diese  Praxis  und  bekämpfen  sie  zum  Teil 
vom  Standpunkt  der  römischen  Besitzlehre  *).  Doch  wirkt  der 
Kampf  nicht  gegen  die  Sache  sondern  nur  gegen  die  juristische 
Einkleidung;  die  Juristen  begnügen  sich  mit  der  Fordemng, 
dass  in  die  Urkunde  ein  abstraktes  Konstitut  aufgenommen 
wird:  ,an  Stelle  der  einen  Formel  eine  andere*^).  Und  wenn 
die  Praxis  dementsprechend  auch  das  Konstitat  gelegentlksh 
verwendet^),  so  ist  doch  das  blosse  .veodidit  et  tradidit^  der 
Terftnsseruugsnrkunden  noch  zu  Jasons  Zeit  die  fiblieheOber^ 
tragnngsformel.  Das  -war  um  so  natOrlicher,  als  die  Post- 
glossatoren nach  Azos  Torgauge  die  c.  1  C.  de  donationibus 
sehr  weit  auslegten,  sie  insbesondere  auf  Immobilien  und  auf 


1)  Dm  MaraeUIeser  Stotot  bestimmte,  dam  der  Notar  dieee  apfttestens 
in  2  Monaten  m  erteilen  hat;  vgl.  Blaneard  I  p.  XUn  n.  1. 

*)  Vgl.  hierzu  and  Ober  den  Fonnalismas  der  späteren  Notariat^praxis 
ttberhanpt  Voltelini,  Südtiroler  Notariatsimbreviaturen  S.  XV£f,,  S.  XXVX. 

•)  Bier  mann,  Traditio  firta  1891  S.  47  ft.,  HO  ff..  %  ff. 

*)  Bieriuanu  S.H2.  Kim  ändert:  ik'deutuu^  hat  es  aucli  nicht,  wenn 
Bolandin  bei  der  Pferdevertneienuig  (Summa,  Aug.  Tanr.  1607  S.  136)  die 
Faaavng  tU:  Antonine  dedit  et  vondidit  .  .  .  eqnnm  .  .  .  ipenm  eibi  ibidemi 
com  freno  tradens. 

»)  S.  z.  B.  Arohivcs  de  l'Or.  lat.  I  S.477  nr.  04  {1274).  Die  Vcrw(»ndnnfr 
der  Konstltutäklauüd  liir  Mobilicn  ist  wenigstens  im  l;^.  .Kihrlmndert,  abge- 
sehen von  Uescbäften  &l»er  Schiffe,  nicht  SU  häufig,  wie  ttold sehnt idt,  Univ.- 
QMcb.  S.  800,  anxnnebmen  acfaeint. 

Festschrift  Iii  VA 
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Mobilien  der  verscliiedensten  Art  bezogen.  Die  dem  Sinn  der 
Stelle  entsprecliende  Beschränkung  auf  Übergabe  der  instramenta 
antiqna,  der  Erwerbsarkunden,  wollte  praktisch  nicht  viel  be- 
sagen, weil  man  diese  dem  instrnmentum  novum  leicht  beif&gen 
konnte.  Der  Übergang  der  Rechte  erfolgte  bei  der  Instramental- 
übergabe  nach  verbreiteter  Auflfassung  auch  dann,  wenn  der 
BesitB  dnrch  die  Urkondentlbergabe  nicht  mit  ttberging:  die 
ergo,  sagt  Bartolus,  qnod  tradito  instminento  non  Tidetnr 
tradita  res,  sed  ins  contentum  in  instramento^).  Oder  aber 
man  fingierte  schlechthin  den  Besitzfibergang  *),  was  aaf  das- 
selbe hinanskam. 

Was  7on  der  Obereignnng  dnrch  instmineiitnin  gilt,  aeigt 
sich  anch  für  die  PfandbesteUangen  an  Fahrnis.  So  verpf&ndet 
ein  Kaufmann  aus  Narbonue  in  Famagosta  seinem  Bfirgen  zur 
Sicherung  der  Begressfordenmg  alle  seine  Waren: 

obligans  vobis  ad  pignus  ex  nunc  omnia  mea  merdmonia. 
Goncedens  vobis  quod  si  oporteret  yos  solTere  dictum 
debltum,  quod  ipsa  merdmonia  mea  vendere  possitis  et 
alienare  et  facere  de  ipsis  ad  voluntatem  Testram,  uon 
obstante  contradictione  mea  et  omniumcumque  personarum 
pro  me  nsque  ad  satisfactionem  dicti  debiti,  et  de  omnibus 
supradictis  et  hoc  de  p^aesentl.  ArchiTOS  de  TOr.  lat.  II 
S.  106,  Famagnsta  196,  30.  Juli  1300. 
Handelt  es  «ch  hier  um  Verpfftndung  eines  Mobiliar- 
komplexes,  so  werden  in  Marseille  ebenso  dnrch  Urkunden 
ohne  Besitzttbertragung  vier  Maulesel  von  einem  Fuhrmann 
für  eine  Schuld  ex  causa  mutui  gratis  et  amore  verpfftiidet: 


*)  ad  I.  ab  emptione  D  de  pactis  (Basel  1689  S.  dOB);  dies  ist  offenbar 

die  von  Jason  in  bczug  genommene  Ftellr.  wlIcIio  Ui ermann  S.  103  vennisst. 
Die  im  Text  frcj^ohene  Dentunfi  ist  durchaus  ilainit  vereinbar,  dass  in  virlen 
Fällen  durcli  die  Inätrumentsbcgebung  aucli  der  Besitz  übergeht,  und  dass 
dieser  Besitzübergang  seit  dem  12.  Jahrbasdert  sehr  weitgehend,  insbeBondere 
fflr  LmDobilien ,  anerkannt  wird  (e.  2  X  de  consoet).  Hierftber  bemiden 
Strohal,  Sukzession  in  den  Besitz  8.  9  ff.,  8.  206 ff. 

*)  Bartolas  (1.  c.  S.  310  ff.):  ad  1.  si  is  qui  pro  emtore  D  de  usncapi- 
onibns:  si  traduntur  i  lüvts.  aliac  res  qaae  sunt  intus  vel  inductae  fintrtni- 
tur  traditae:  et  bu<  ijrout  ad  traditioncra  quae  facti  est,  te  refers;  ipsa 
autem  possessio,  prout  ins  insistendi  rei,  verc  accipitur.  Probctur  in  tcx. 
.  .  .  Idem  potest  dioi  tradito  instrnmento. 
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et  spedaliter  inde  tibi  Obligo  et  trado  in  pignore  .... 
4  midos  ....  dans  tibi  liberam  facoltatem  nt  tu  auetoritate 
propiia  possis  dictos  molos  vendere,  pignore  obligare  sen 
qnolibet  alio  aUenaeionis  tUnlo  alienare.  Die  Valuta  soll 
der  PfandscbnldBer  verweDden,  um  die  Maniesei,  offenbar 
für  seine  bevorstehende  Fahrt  nach  Bari^),  bei  einem 
anderen  Pfandgl&nbiger  ansznlQsen:  pro  redimendis  ab 
eo  (dem  anderen  Glftnbiger)  mnlis  qnos  habebat  penes  se 
occasione  debiti  . . .  and  dieser  alte  Pfandgl&nbiger  Uber- 
tiftgt  alle  seine  Beehte  anf  den  neuen:  ad  hec  ego 
Otachins  praesens  do  et  eoncedo  tibi  . . .  totmn  Jns  et  om- 
nes  acdones  reales  et  personales,  qnascnmqne  habeo  vel 
habere  possnm  in  dictis  mulis  occasione  debiti  supradicti. 
Blancard,  Amalric  461  (11.  April  1248). 
Sodann  erscheinen  zahlreiche  Yerpf&ndnngen  von  Schiffen 
und  SchifBuinteUen  *).  Endlich  nnd  m  allem  gehören  hierher 
die  immer  wiederkehrenden  Verpftndnngen  f&r  das  Seedarlehn. 
Es  war  bekanntlich  gaug  uud  gäbe,  dem  Seedarlehnsglftnbiger 
ein  Pfand  zu  bestellen;  obwohl  das  Pfand  dem  Seedarlehn 
nicht  ess^tiell  ist,  erscheint  der  Gebrauch  schon  im  Altertum 
und  war  im  Mittelalter  den  sfidenropftischen  Völkern  dnrchaus 
gelftnüg*).  Die  typische  Uberall  wiederkehrende  Form  dieses 
Seedarlehens  ist  im  12.  nnd  13.  Jahrhundert  bekanntlich  ein 
^domizilierter  Eigenwechsel*  mit  angehängter  Pfandklausel; 
verpfändet  werden  die  zu  wsendenden  Waren  des  Seedarlehns- 
nehmera.  In  Einzelheiten  weichen  die  Urkunden  voneinander 
ab,  dte  Omndzüge  sind  immer  die  gleichen.  In  viäen  Fällen 
fnhr  der  Pfandglänbiger  mit  and  hatte  während  der  Fahrt  Be* 
sitz  der  Pfandsache;   oder  es  warde  dorch  Signieren  der 
Ware  mit  der  Marke  des  Gläubigers  bzw.  durch  entsprechende 

0  Vgl.  einen  Ladeadidii  für  diese  Falvl  Blaue ard,  Amalfk  376  vom 

4.  April  124« 

*)  Belege  bei  (i  ol d Schmidt,  Universalgeschichte  S.  339  u.  22,  340  n.  29. 

')  Eichurd  iScbröder  in  Endemanns  Handbuch  lY  S.240if. ;  Lästig, 
Harfceniedit  und  Zeidmwegiater  8.93;  Ooldschmldt,  Uoimsalgeschidite 
8.d46ff.;  Rehme,  Geechiditlidie  EntwicUnng  der  Haftmig  des  Reeden  S.61ff.; 
Pappenheim,  Zeitschrift  für  iraiuUlbieclit  40  S.  377fr.;  Schattbe,  Zeitschrift 
für  8  7t!l  Tl.  WirtBchaftogeflcb.  11  S.  16b ff.;  Herbert  Heyer,  Neuere 
Satzong  §  ö. 

13* 
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Eintragpuigen  im  eartnlarinm  ntm  die  Ware  als  ihm  zugehörig 
hezdchnet;  oder  es  wurde  einem  dritten  Passagier  die  custodia 
ftbertragen.  Indessen  fehlt  es  nicht  an  Fällen  ohne  Besitz  des 
Gläubigers,  so  dass  es  sich  um  ein  eigentliches  besitzloses 
Fahrnispfand  handelt.  Dass  das  Seedarlehuq»fand  nicht  immer 
mit  der  Marke  des  Gläubigers  signiert  wurde,  zeigt  die  Wendung 
der  IfarseUleser  Statuten  (m  6,  PardessnsYI  266):  qnod  pignus 
suo  signo  signaverit  Tel  signabit,  ant  non.  Gelegentlich  zeigt 
die  Übertragung  der  Rechte  aus  dem  Seedarlehn  an  einen  Aus- 
wärtigen durch  procuratoria,  dass  ^ne  Begleitung  nicht  statt- 
fand^};  endlich  wird  gelegentlich  mit  aller  wQnschenswerten 
Deutlichkeit  der  Besitz  des  Schuldners  betont: 

tibi  Obligo  pignori  sachos  cotoni  decem  et  septem  meos, 
qui  sunt  penes  me  et  in  mea  custodia  pro  te.  Archives 
de  rOrient  lat.  Famagnsta  138,  8.  Juni  1300. 
Diese  Praxis  der  Mobiliarrerpfändangen  per  cartam  ^)  musste 
in  der  Mobiliaihypothek  des  römischen  Rechts  eine  besondere 
Stütze  finden. 

Verwandte  Erschänungen  zeigen  auch  die  Qbrigen  eure* 
päisehen  Rechte.  In  Frankreich')  entwickelte  sich  bekanntlich 
die  heutige  Ubereignung  durch  blossen  Vertrag  aus  der  traditio 
cartae,  die  nicht  nur  im  Hittelmeergebiet,  sondern  im  ganzen 
Lande  verbreitet  war  und  schliesslich  auch  fär  Mobilien  An- 
wendung fand^);  daneben  ist  auch  die  neuere  Satzung,  das 
besitzlose  Pfand,  an  Fahrnis  in  weitem  Umfange  verbreitet, 
wie  dies  jüngst  Egger  fQr  den  Norden  wie  fftr  den  Süden  dar- 
getan hat      Die  spätere  Zeit  stand  auch  hier  stark  unter  dem 


*)  Vgl.  Blancard,  Amaliic  116  mit  Blbliotli.  d«  Tdoole  des  ditrteB  1878 
S.  123  nr.  4;  dam  Schaabe  1.  o.  8. 186.  Ans  der  Seedarlifaniiirkande  ergibt 

Bich  nichts,  was  auf  Verwendung  eines  andern  Sicherungsmittels  deutete. 

Angesichts  dicsrr  Praxis  mnss  dio  gelegentliche  Annahme  v  K<ista- 
neckis  (S.  14H\  dass  ilie  niittrlaltt  rlichcn  Verpfändungen  von  Waren  durch 
Signieren  und  Hucbuugen  im  Lagerhausbetrieb  sich  als  pigons  dorütulleu,  alä 
all  weitgebend,  seine  Folgerung,  dass  damit  der  Znsammenhang  des  offenen 
PfandindoBsameats  mit  dem  pignns  dargetaa  sd,  als  nidit  swiagead  be- 
trachtet werden. 

')  Wt^'tn  Spanien  Strohal,  FukzLssion  in  den  fiesita  8.307  n. 66. 

*)  Kühler,  Archiv  fflr  Börir.  lUrlit  IH  S.  löff. 

*)  Egger,  Vermögrnshuftung  und  Hypothelc  8.  163  0".,  S.  349  ff. 
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EbftiiM  der  Postglossatoren,  deren  Lehren  besonders  durch 
Tiraqnells  Schrift  Uber  das  Konstitnt  vermittelt  wurden^). 

In  England  ist  die  Übereignung  nnd  Verpfändung  durch 
gesiegelte  Urkunde  (deed)  altes  common  law.  Fftr  Immobilien 
frfth  durcbgefOhrt,  ist  sie  möglicherweise  schon  Ende  des 
13.  Jahrhunderts  auf  das  Fahmisrecht  ausgedehnt  *).  6 1  an t i I la 
scheint  sie  noch  nicht  zu  kennen,  aber  Bracton")  wiederholt 
bereits,  im  grossen  nnd  ganzen  die  Lehre  der  Glossatoren  ^) 
mit  Anpassung  an  das  englische  Recht: 

regnlariter  qnidem  Temm  est,  quod  inter  vivos  non 
acqniritnr  dominium  sine  inductioue  in  possessionem.  .  . 
Begnlariter  autem  diii,  ideo  quia  quandoque  sine  traditione 
transit  dominium  et  snfftcit  patientia,  ot  si  tibi  vendam, 
quod  tibi  accomodaTi,  ant  apud  te  deposni  vel  ad  firmam 
▼el  ad  vitam.  . .  Xdem  est  de  mercibus  in  orreis.  .  .  Item 
retentio  ususfmctns  et  traditio  instrumenti  rei  de  firma 
et  termino  pro  traditione  accipitur  etc. 
Damit  ist  einer  Praxis,  wie  sie  im  späten  Mittelalter  in 
Italien  bestand,  freie  Bahn  geschaffen.  Man  kann  zweifeln,  ob 
hier  die  Instrumentalübereignung  gerade   für  Mohilieii  aus- 
drücklich anerkannt  ist;  bei  der  ganzen  unterscbiedloseu  Neben- 
eiuanderstellung  von  Mobiliar-  und  Immobiliarfällen  liegt  es 
nahe  anzunehmen,  dass  beides  gemeint  ist.    Jedenfalls  ist  die 
Ausdeluning  der  InstruniLii Laibegebung  auf  Mobilien  erfolgt  und 
ist  noch  htjulu  gelttjudts  onglisclies  Kecht  Mobiliareigentura 
wird   erworben   durch  Triuliliuu,  durch  Begebung  t  iiies  deed 
sowie  —  mit  gewissen  Eiuschiäukungen  —  jetzt  auch  durch 

')  Vgl.  Tiraqaell,  De  jare  constituti  Op.  Omn.,  Frankf.  1616IISn.4; 
Kohler  L  c.  S.  87. 

")  Vgl.  Pollock  and  Haitland,  History  of  english  law  II  179;  sie 
halten  die  Mobilienttbereigmiog  darcb  Urko&de  fflr  diese  Zeit  wenigttais 
aicbt  für  ausgeschlossen. 

»)  Ed.  Twis8  1B78  p.  324  fol.  41. 

*)  Schon  Güterbock,  BractonS.  65,  hat  hervorgehoben,  dass  Bracton 
die  «aijmboliBcbe  TnditioB'  kennt;  Ooldeohmidt,  Zeitechr,  f.  HB.  THI 
8.  898  ff.  Vgl.  auch  Lord  Blackbnrne,  %  treatise  on  fhe  effect  of  tiie 

oontract  of  sale  1885  S.  861. 

Vgl,  die  Anerkennung  darch  Cok  e  (f  1633)  zu  Wortes  v.  Clif  ton  bei 
(ioodcTc,  Modern  law  of  property         S.  41  ff.  Blackbarne  L  c.  S.  211. 
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blossen  Vertrag.  Durch  deed  wird  insbesondere  die  Sicherangs^ 
Übereignung  vorgenommen,  die  bedingte  Eigentumsttbertragnng 
mittels  bin  of  sale,  welche  die  Bedeatnog  einer  Mobiliar- 
bypotbek  mit  VerfaUldaiuel  bat^). 

Wenn  in  allen  diesen  Fällen  Eiowirkangen  der  späteren 
italienischen  Doktrin  in  Frage  kommen,  so  sind  verwandte  Er- 
scheinungen endlich  aach  für  Gebiete  nachgewiesen,  welche  Ton 
solchen  Einwirkungen  unberührt  geblieben  sind.  Amira^  hat 
für  Island  die  Mobiliarhypothek  nnd  zwar  als  suspensiv  bedingte 
Übereignung  dargetan,  nnd  neuerdings  hat  Herbert  Meyer*) 
wertvolle  Nachweisnngen  Qber  die  Verwendung  der  jüngeren 
Satzung  am  Fahrnis  fftr  die  Gebiete  des  reinen  deutschen  Bechts 
erbracht.  Zwar  handelt  es  sich  in  der  Hauptsache  um  Ver- 
pfändungen durch  Stadtbucheintragnngen,  zumal  in  Lftbeck. 
Aber  einmal  erfttUen  eben  die  Stadtbftcher  des  Nordens  die 
Aufgaben  der  Urkunden  des  Südens,  sodann  hat  H.  Meyer 
auch  eine  Reihe  von  Rechten  nachgewiesen,  welche  die  Ver- 
pfändung vor  Zeugen  nnd  namentlich  durch  Urkunden  aner- 
kennen nnd  bei  welchen,  mit  Ausnahme  der  sfldtirolischen  Ge- 
biete, ein  romanistischer  Einfluss  ausgeschlossen  erscheint.  Vor 
allem  ist  auch  die  lUbische  neuere  Satzung  von  der  Verpföndung 
vor  Zeugen  ausgegangen.  Es  handelt  sich  um  besitzloses  Pfand^, 
bei  dem  die  im  Norden  Üblichen  Pnblizitfttsformen  an  Steile  der 
im  Sftden  durchgedrungenen  stehen.  Dem  entsprechen  auch  die 
im  deutschen  Gebiete  wiederholt  vorkommenden  Auflassungen 
von  Fahmisstlkcken^. 

»)  Vgl,  Heymann,  Holtzendorff-Kohlers  Enzyklop,  I«  S.  824. 

*)  V.  Amira,  Nurdgermaniscbes  Obligationpinrecht  II  S.  2B4ff.  Aach  hier 
enger  Zusammenhang  mit  der  Eigeutamsttbertrugung  dorob  Kauf  im  Inuaa* 
bllianreclit,  vgl.  K.  Lehmanii,  Savlguy  Zeitscbr.  f.  Becbtageteti.  6  8. 107  ff. 

*)  Herbert  Meyer ,  Neuere  Satsong  und  Fahmis  an  Schiffen  1903.  Dazu 
Pappenheim,  Savigny  Zeitschr.,  germ.  Abt.  24  S.  433  ff.  Über  Meyers 
Vorgänger  Nenmann,  Pauli,  v.  Meibom,  U.  Schröder,  A.  Heasler 
und  K.Leonhard  vgl.  Meyer  S.  2. 

*)  Dass  die  Angabc  des  Standorts  and  die  Beschränkung  der  Wirksam- 
keit des  Pfftodreditfl  anf  den  AnfbewalinuiKSort  hieran  nicht«  hindert,  vgl. 
H.  He jer  9§  10  a.  11,  Auafldmiigen,  welche  als  Warnung  vor  Obersch&tBong 
des  Signlerens  nnd  ilmlicher  llanlpnlatlonen  Im  Handelsverkehr  des  Südens 
dienen  können 

»)  Ii.  Meyer  I.e.  S.  110  n.  82. 
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2.  Dieser  in  ganz  Europa  anftancbenden,  aaf  Eutfesselung 
des  Mobiliaryerkehrs,  zumal  ffir  den  Handel,  gerichteten  Ent* 
wlckelnngsreihe  entgegen,  bewegt  sich  aher  eine  andere.  Die 
GelShrlichkeit  der  Mobiliarverf&gnngen  ohne  BesitsAbertragong 
war  schon  von  den  B5mem  nicht  verkannt  worden.  Sie  hatten 
aber  den  Besitz  als  sachenrechtliches  Legitimationsmittel  —  ab- 
gesehen von  dem  Fall  der  Sklavenftbereignnng  —  nur  für  den 
Eigentnmsfibergang  gewahrt,  für  das  Pfandrecht  schon  früh^) 
aufgegeben.  Viel  schärfer  f&hrte  grnndsfttzlich  das  germanische 
Becht  die  Erkennbarkeit  der  dinglichen  Bechtsgesch&f te  durch. 
Ffir  Immobilien  wie  für  Mobilien  vom  Besitz  ausgehend,  hat 
es  im  Norden  durch  sein  System  der  öffentlichen  Bftcher  fftr  Immo- 
bilien eine  an  Wert  hoch  Uber  der  Besitzflbergabe  stehende  Sachen- 
rechtliche  Publizitfttsform  geschaffen,  während  im  Sttden  die 
romanisch-germanische  carta  und  das  Notariatsregister  eine 
wenigstens  branchbare  Form  für  den  Immobiliarverkehr  an  Stelle 
des  bei  komplizierten  Verhältnissen  nngenttgenden  Besitzübergangs 
boten.  Der  oben  skizzierte  Versuch,  für  die  Hobilien  ähnliche  Er- 
satzmittel zu  schaffen,  konnte  im  allgemeinen  nicht  befriedigen. 
I^e  Folge  war  im  Mobilianecht  ein  Bftckstreben  zum  Besitz 
als  Legitimationsmittel,  wofür  das  germanische  wie  das  römische 
Recht,  letzteres  wenigstens  in  Ansehung  des  Eigentumsäbergangs, 
Stttzpunkte  boten.  Dieses  RQckstreben  äusserte  sich  insbesondere 
auch  gegenüber  der  RecbtsObertraguug  per  cartam. 

In  Italien  hat,  wie  schon  erwähnt'),  nach  dieser  Richtung 
die  Doktrin  der  Glossatoren  und  der  Postglossatoren  gearbeitet. 
Man  suchte  die  Eigentumsftbertragang  per  cartam  auf  eine 
wirkliche  Übertragung  des  Besitzes  im  Sinne  des  römischen 
possessio,  znräekznschrauben.  Freilich  drückte  die  Praxis  so 
schwer  auf  diese  Lehre,  dass  man  zum  constitutum  simplex, 
zum  eonstitutnm  precario,  zum  vermuteten  Konstitut  etc.  kam, 
also  bloss  zu  andern  Formeln.  Aber  nach  zwei  Richtnngen  zeigte 
sich  doch  ein  Erfolg.  Sänmal  wnrde  —  worauf  besonders  Stro- 
hais*) Ausführungen  binaoslaafen  —  die  Erkenntnis  gefördert, 

>)  Vgl.  Alf r rd Manigk,  Ffandzvcfatlkhe Foi8diniig«ii  1904 8.88ff., 61, 

68  ff.,  64  ff.,  131  etc. 

«)  Vgl.  oben  S.  193. 

*)  Ötrolial,  8ukxeäi>iuu  m  deu  Besitz  Ö.  206  ff.,  vgl.  ö.  11  n. 21,  12n.2ö. 
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dass  in  der  Tat  durch  traditio  cartae  in  sehr  zahlreichen,  wenn  auch 
Dicht  in  allen  Fällen  die  possessio  überging;  der  verfeinert« 
deatache  Gewerbeb e^riff  wirkte  hier  wie  ftberhaapt  auf  die  Ver- 
feinerung der  Auffassung  von  der  possessio  and  verhalf  zum 
richtigen  Verständnis  vieler  römiacber  Quelienaussprttche.  Auf 
der  anderen  Seite  snchte  man  —  und  dies  ist  für  Fälle  be- 
deutsam, wo  dnrcb  traditio  cartae  die  possessio  nicht  ftberging 
—  die  doch  nnn  einmal  nicht  ganz  aus  der  Welt  zn  schaffende 
traditio  cartae^)  zn  rechtfertigen,  indem  man  bei  ihrem  Vorliegen 
den  BeaitzQbergang  fingierte.  Die  Fiktion  der  possessio  —  auch 
für  andere  germanischeFälle  der  Bechtstlbertragnng  dnrcb  Symbole 
verwertet  —  ist  im  Grande  nichts  weiter  als  das  Aafpfropfen 
der  gannanischen  Ideellen  Gewere^  in  das  Becht  der  possessio; 
wie  bereits  ansgeftthrt,  eine  Jaristische  Unmöglichkeit Znr 
Bechtfertignng  dieser  Einfilhrang  des  dentschen  Gedankens  be- 
diente sich  die  Doktrin  wie  so  oft  der  scholastischen  Philosophie; 
die  Beprftsentationslehre  mnsste  herhalten^).  Der  Besita  der 
Urknnde  repr&sentiert  den  Besitz  der  Ware.  Wenn  Biermann 
in  seinem  reichhaltigen  Werk  Aber  die  traditio  ftcta^  hier  die 
Einilftsse  des  germanischen  Bechts  lengnen  zn  mflssen  glaubt, 
so  steht  das  im  Widersprach  mit  der  von  ihm  selbst  hervor- 
gehobenen Tatsache,  das  die  Doktrin  gerade  die  scotatio,  im 
Sinne  einer  Übertragong  des  Grondeigentnms  durch  Schollen- 
begebnng  gemäss  c.  2  X  de  cons.  1,  4  anerkannte,  also  einen 


')  Das  objektiv  gelasste  >otariat8inBtrament  eignete  sich  nicht  zur  Ik- 
gebnng.  Wo  ei  durchdrang,  tratai  die  KlanMln  des  KoBStitiitf  und  der 
missto  in  Tacnam  poeeemioneni  in  den  Vordergrand.  Vgl.  {Air  Immobilien)  - 

VoUcÜni  Ic  8.  XLIV. 

^)  Dcrn  pntspriclit  dif  bei  den  Postglossatoren  verbreitete  Auflfassnng, 
dass  flit'  durch  traditio  ficUi  übergegangene  posseseio  auch  eine  possessio  ficta 
sei.  Vgl.  Hiermann,  trad.  fict.  iS.  84. 

■)  Oben  8. 166. 
Vgl.  Biermann  L  c  S.  TOif. 

^  Bier  mann  L  c.  8. 71. 68.  Über  die  sootatio  daselbst  8. 133.  Von  den 
drei  ursprünglichen  Fällen  der  traditio  ficta  gehören  hierher  die  Instnimental- 
übereignnng  und  die  scotatio.  während  die  Srhlüsselübert^abe  nur  soweit  sie 
sich  auf  Immobilien  bezieht  (jür  diesen  Full  j^'ibt  Biermann  den  frcnnanischen 
Ursprung  selbst  zu  S.  47),  hieiher  gehüit,  im  übrigen  die  Brücke  zn  der 
f ^mischen  possessio  bildet,  wohin  andt  die  e.  1  de  don.  au  führen  schien. 
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typischen  Fall  der  germanischen  Übereignung  dni'cli  Symbole; 
wenn  sie  sich  fftr  andere  Fälle  der  Investitur  (Stab,  Bing  etc.) 
noch  znrQckhielt,  so  kann  dies  bei  ihren  gegen  besitzlose  Über- 
tragungen gerichteten  Bestrebungen  nicht  befremden.  Gegen 
Bierraann  spricht  weiterhin  aber  entscheidend,  dass  die  In- 
stnimentalllbereignung  nicht  nur  f flr  Immobilien  dem  germanisch- 
romanischen  Urknndenwesen  entsprossen  ist,  sondern  auch  für 
Mobilien  einen  Teil  der  auf  gleiche  Ornndgedanken  zurflck- 
führenden  gcmeineuropftischen  Entwickelung  darstellt,  wie  oben 
kurz  zu  skizzieren  versucht  wurde. 

Für  das  Pfandrecht  vermochte  das  rOmische  Recht  durch- 
schlagende Argumente  nicht  zu  liefern.  Der  italienische  Ver- 
kehr half  sich  aber  selbst  Man  forderte  f&r  den  Handel  gruod- 
sftUlich  die  Sttckkehr  zum  Faustpfand,  die  Gesetzgebung  folgte, 
man  verbot  bisweilen  das  constitntnra  als  Mittel  der  Pfond- 
bestellung;  so  bahnte  der  Handel  zLigleich  unter  Entwickelung 
der  handelsrechtlichen  Betentions-  und  Pfandrechte  seit  Auf- 
gang des  Mittelalters  in  Italien  die  Bttckkehr  zum  germanischen 
Eonventionalfaustpfjsnd  an^). 

In  Frankreich  war  die  Obereignuug  und  Verpfändung  von 
MobiHen  durch  blosse  Urknndenbegebung  bzw.  Vertrag  schon 
in  den  Contumes  stark  eingeschränkt  durch  die  noch  heute  be- 
stehenden Sätze:  en  fait  de  menbles  la  possession  vaut  titre  und 
les  menbles  n'ont  point  de  snite  par  hypoth^que'),  Sätze,  die 
nur  fQr  einzelne  Fälle  mit  Ausnahmen  durchbrochen  wurden. 
In  England  andererseits  suchte  man  die  Gefährlichkeit  der  tra- 
ditionslosen Übereignung  und  Verpfändung  von  Mobilien  be- 
sonders durch  das  Statute  of  frauds  zu  bekämpfen;  durch  die 
bill  of  sale  acts  wurde  ferner  in  neuerer  Zeit  die  Sicherungs- 
übereignungen von  Falirnis  durch  deed  (bill  of  sale)  in  ihrer 
Wirkung  von  einer  Eintraguni::  m  ein  üffeullicheb  iiegister  beim 
supreme  couiL  abhängig  gemacht 

0  Ooldtchmidt,  ünlverBalgeschlchte  S,  301.  Die  Doktrin  berief  aich 
schUewÜeb  anf  1. 34  pr.  D  20, 1,  Tgl.  Goldachmldt,  Z.  f.  HR.  Bd.  6  3. 31S. 

*)  Code  rivil  ;i.  2279,  2119  (letztere  Rei^'tl  heute  weitergehend  als  in  den 
rontnnu's);  (i oldschmidt .  Z.  1.  c.  8.284,  Viqllet,  Pr^ci»  de  rhietoin  da 
droit  franoais  im\  S         S  RH4. 

^  Vgl.  Hey  mann,  Enzyklopädie  I.e.  a.  824. 


Digitized  by  Google 


202 


In  Deutschland  stand  man  dieser  ganzen  Strömung  znnAclist 
mit  dem  geringsten  Verständnis  gegenftber.  Han  nahm  nicht 
nur  urie  in  den  andern  Ländern  die  Lehre  der  Postglossatoren 
von  der  traditio  Acta  bereitwillig  auf,  sondern  man  bildete 
sie  hier  Tielleicht  noch  skrapelloser  als  anderwärts  in  der  Form 
der  jetst  sog.  .symbolischen  Tradition*  weiter.  Insbesondere 
die  Instramentalübereignung  liess  man  nach  dem  osos  modernus 
im  weitesten  Umfange  zu  nnd  begn&gte  sich  vielfach  jetxt  auch 
mit  der  Übergabe  des  instmmentum  novum  bzw.  mit  Urkunden, 
welche  yon  der  Sache  überhaupt  redeten  0.  Gegenmittel  finden 
sich  znn&chst  gar  nicht.  Erst  gegen  Ausgang  des  18.  Jahr- 
hunderts beginnen  die  grossen  Kodifikationen,  die  von  ihnen 
noch  sanktionierte  symbolische  Tradition  etwas  einzuschränken. 
Zugleich  wird  die  Hypothek  an  Mobilien  partikulär  vielfach 
ausgeschlossen*).  Den  Umschwung  brachte  mit  der  Neuge- 
staltung unseres  Wirtschaftslebens  im  Anfang  des  19.  Jahr- 
hunderts Savignys  Besitzlehre.  Er  ftthrte  zur  römischen  Be- 
sitzlebre  zur&ck;  aber  man  schttttete  jetzt  das  Eind  mit  dem 
Bade  ans:  nicht  nur  bedurfte  es  der  Arbeit  eines  Jahrhunderts, 
um  den  Besitztatbestand  wieder  möglichst  zu  verfeinem,  sondei-n 
es  wurden  mit  der  symbolischen  Tradition  auch  alles  verworfen, 
was  durch  sie  bisher  gedeckt  worden  war.  Radikaler  als  in 
anderen  Ländern  war  in  Deutschland  schliesslich  der  Besitz  als 
Publizitätsform  für  den  Eigentumserwerb  an  Mobilien  wieder  durch- 
geführt. Abgesehen  von  der  aus  dem  römischen  Recht  begründeten 
Uobiliarhypothek  des  gemeinen  Rechts  erhielten  sich  nur  einige 
Beste  der  abweichenden  Entwickelnngsreihe  unangefochten  In 
der  SchiflbfibereigDung,  dem  SchlfiSspfand  nnd  der  Bodmerei*). 

3.  Auf  diesem  Hintergründe  erscheint  die  dingliche  Wir- 
kung des  Konnossements  in  Spuren  seit  dem  16.,  ausgebildet 
im  17.  Jahrhundert.  Oberall  wird  sie  bei  ihrem  vollen  Auf- 
tauchen als  wohlbegr&ndetes  Gewohnheitsrecht  der  kaufmän- 
nischen Kreise  bezeichnet.  Die  Holländer  führen  den  Satz 
,na  rechten  en  practycque",  „na  style  mercantiel*  bestehend 

')  Vgl.  besonders  Bi ermann  1.  c.  S.  273  ff.,  Strobal,  Sakzession  S.  207. 

')  Vpl  St obbp- Lehmann,  Deatsches  Privatrecht  II  2  §  165. 

Audi  V.  Elironlieii,',  Bt-sdiriiiiktf  Haftiin»:  S.  462.  hält  für  die  Bod- 
merei hiätorisch  den  Zusauimeuhang  mit  der  neueren  Satzung  lest. 
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an in  Engla&d  wird  der  Satz  aaerat  in  ^em  Urteil  Et  aas 
V.  Marie tt  1697  festgestellt")  and  einer  der  Bichter  bemerkt 
,tbat  it  bad  heen  adjadged  in  Ezcbequer**,  eine  Entscheidang, 
die  leider  verloren  gegangen  zn  sein  scbeint;  und  in  dem  f&r 
die  Materie  zom  leading  case  gewordenen  Fall  Lickbarrow 
V.  Mason  von  1794  wird  von  der  Jury  der  Satz  anter  wieder- 
holter Berufung  auf  „tlie  custom  of  mercbants,  the  practice  of 
merchants"  konstatiert*).  In  Frankreich  bezeichnet  Valin*) 
die  Regel  als  usage  constaut  du  commerce,  und  ebenso  er- 
scheint sie  in  Deutschland  als  cunsuetudo,  quae  inter  mercatoreä 
iuvaluit 

Dabei  wird  sie  aber  allgemein  als  AnweiKlungsfall  der 
symbolischen  l'radition  oder  docli  der  ihr  entspreclienden  Regeln 
bell iichtct,  und  zwar  insbesondere  als  ein  Fall  der  Instnimental- 
tradition.  Die  Holländer  berufen  sich  ausdiücklieli  aul  die  c.  I 
C.  de  donationibns  unter  Heranziehung  der  übrigen  hierher 
gewöhnlich  gezogenen  Stelleu '"j.  Bei  den  Englandern  wird  der 
Satz  früh  mit  dem  Rechtserwerb  diiich  Signieren  zusammen- 
gestellt') und  noch  ein  neuerer  Richter ')  bezeichnet  die  bill  of 
lading  als  symbol  of  the  goods,  als  elFective  represeutation  of 
the  ownership  of  the  goods  Valin  behandelt  die  Regel  sichtlich 
als  einen  Anwendungsfall  der  Grundsätze  über  Mobiliar  Über- 
eignung überhaupt  und  will  nur  hervorheben,  dass  die  besondere 
Vorschrift  der  ordonnance  de  la  Marine  a  3  II,  10  über  Schififs- 


>)  Vlaming  nnd  v.  d.  Ende  1696  bei  Barels,  AdvTsen  1 1780 S. 817. 

Vgl  Goldschmifit,  nanilbnrh  §73  n.  23. 

*)  In  1  lid.  iiayni.  271  n:u:h  Abbott,  Law  of  merchaut  Sbips  1901  '* 
S.  844.  Vgl.  auch  Fearon  v.  Bowürä  17ö3  bei  Smith,  Leading  cases  1  '<* 
S.  696  D.  9- 

Smitli,  Leaaing  cases  I  »  S.  788,  Bentoii  n  p.  121. 

*)  Valin,  Nonvean  Commentaire mr  l'ordonnaire  dela marine  1746  S. 607. 
Widow,  De  dominio  mercion  intenrenienübiu  Utteris  reoognitionis 
traosiuissanim,  Göttingen  1761. 

*)  Barels,  Advysen  I  Nr.  42  (ant«r  Berufung  auf  Hugo  rutius,  de 
jare  belli  et  pac.  n,  8,  wo  vom  Erwerb  der  posicseio  durch  Inelniiiieiit  die 
Bede  ist),  I  16  8. 80  n.  h.  Biennami  L  e.  8. 881. 

')  M  u  1 1  u  y ,  De  jore  maritimo  1707  *  erwähnt  ihn  nodi  nidlt,  1744  *  stellt 
er  ihn  III  ch.  VII  u  18  :i  PI  znm  Signieren  der  Oftter. 

*)  Vgl  CaiTcr,  Carriage  p.  497. 
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Verkäufe  ^)  auf  VeräusBemog^  der  Ware  darch  Konnossement 
keioe  Anwendung  findet,  so  dass  es  hier  bei  der  allgemeineii 
Regel  verbleibt.  Fttr  Deatscliland  tritt  die  Auffassung  der 
Eonnossementsbegebung  als  symbolische  Tradition  besonders 
deutlich  im  preassischen  ALB.  hervor.  In  der  Tat  stellt  sich 
auch  die  Konnossementsbegebong  als  ein  einfacher  Anwendangs- 
fall  der  Instrumentaltradition  dar,  zumal  in  einer  Zeit,  wo 
man  sich  schon  mit  der  Übergabe  der  »ins^menta  de  re  con- 
scripta*  etc.  vielfach  begnfigte. 

Trotz  dieser  Znrftckf&bmng  anf  die  symbolische  Tradition 
ist  es,  wie  Bier  mann  mitBecht  hervoriiebt^,  sicher,  dass  die 
dingliche  Wirkung  des  Konnossements  nicht  von  der  romap 
nistischen  Doktrin  gescbaifen  worden  ist  Nicht  nnr  wird  sie 
in  der  Tat  in  der  Alteren  Literatur  gar  nicht  erw&hnt^  sondern 
die  Unabh&Dgigkeit  des  Satzes  von  der  Doktrin  wird  gelegent- 
lich ganz  deutlich  ausgesprochen.  So  ffthrt  der  Hamburger 
Sinter*)  die  dingliche  Konnossementswirknng  zwar  auf  die  c.  1 
Ü.  de  donationibos  zurück,  hebt  aber  insbesondere  im  Anschluss 
an  Schilter  hervor,  dass  das  römische  Erfordernis  der  Priaeaz 
der  Ware  bei  der  Urknndsbegebung  nicht  rezipiert  sei,  wobei 
er  anf  die  mittelalterlichen  Immobiliarvergabungen  per  cartam, 
namentlich  auf  die  Niederlegnng  der  carta  anf  dem  Altar 
verweist;  sodann  f&hrt  er  fort:  observo  eas  (i.  e.  litteras 
recognitionis)  a  nauta  merees  recipiente  scribi,  dum  ^na  ad 
qnem  mittantur  negotium  gerit,  et  rem  totam  inter  mercatores, 
harum  snbtilitatnm  ignaros  agi,  adeoqne  hanc  doctrinam  in 
dgndicando  literarum  illarum  valore  nsn  destitui,  qui  mazime 
voluntate  expressa  praesumtaqne  contrahentinm  nititnr.  In- 
dessen ist  diese  ünabhftngigkeit  ton  der  Doktrin  nicht  —  wie 
Bier  mann  annimmt  —  eine  Besonderheit  der  dinglichen  Wirkung 
des  Konnossements.  Es  teilt  dieselbe  vielmehr  mit  allen  Fällen 
einer  Instmmentalttbereignung.  Denn  alle  diese  Fftlle  standen 
praktisch  im  Prinzip  schon  lange  fest  und  wurden  dnxdi  das 
M&ntelchen  der  tradito  ficta  nur  gedeckt  Sie  mOgen  im  einzelnen 

')  „La  vnntc  d'un  vaisscaa  <^tant  m  voyage,  on  füte  BOOI  BefngpiivC, 
ne  pourra  pr^jadicier  aax  cr^ancier  da  veodeor*. 
')  Biermann  1.  c.  S.  280. 

^  £H88ert&tio  de  tnditione  mercittm.  Traject  »d  Bh.  17fiO  p.28ff.  8.34. 
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hie  und  da  unter  dem  Einflnss  der  Doktrin  verändert  worden  sein, 
und  sie  sind  auch  vor  allem  durch  die  Doktrin  vor  der  Zerstörung 
durch  die  reinromanlstische  Rezeption  bewahrt  worden.  Aber  ihr 
gemeinsamer  Ausgangi^punkt  liegt  im  germanisch  -  romanischen 
Urkunden wesen ;  nicht  nur  die  Konnossementsbegebung,  sondern 
sie  alle  sind  „ Volksrecht nicht  Juristenreclit;  die  Konnosse- 
mentsbegebung ist  nur  ein  eiiiztliier,  vou  der  alteu  Jurisprudenz 
ofifenbar  etwas  spät  entdeckter  Fall.  — 

Angesichts  dieser  Sachlage  mag"  es  eine  luussiY^'  Frage 
erscheinen,  seit  wann  uiul  wie  das  Konnossement  d;i/ii  gekom- 
men i.st,  al^  Tiaditiun.spapier  Verwendung  /ai  finden,  indessen 
wäre  es  immerhin  eine  erwtinsclite  Bestätigung  der  hier  vor- 
getragenen Anschaiiaug,  wenn  man  deu  Zusammenliang  des 
Konnossements  oder  eines  andern  Traditionspapiers  mit  einer 
der  im  mittelalterlichen  Verkehr  zur  Mobiliarübereignung  oder 
Verpfändung  verwendeten  cartae  traditionis  nachweisen  könnte. 
Im  Rahmen  dieser  Abhandlung  ist  eine  erschöpfende  Untersuchung 
dieser  Frage  nicht  möglich.  Immerhin  mag  es  gestattet  sein, 
auf  die  Möglichkeit  eines  Zusammenhanges  hinzuweisen,  welche 
für  das  Konnossement  nicht  ganz  abzulehnen  sein  wird. 

Die  frühe  Ausbildung  des  Konn  »sbements  im  sttdeuropäischen 
Verkehr  und  namentlich  die  schon  von  Goldschuiidt  aufgefun- 
denen Spuren  seiner  dinglichen  Wirksamkeil  in  den  italienischen 
Statuten  des  16.  Jahrhunderts  weisen  flir  die  Entstellung  dieser 
dinglichen  Wnkung  aui  I  n  Mittelmeerverkehr  hin,  mag  auch 
erst  der  atlantische  Verkehr  die  Verwendung  im  grossen  ge- 
bracht liahen.  Sucht  man  aber  im  Sliden  nach  einem  An- 
knüpfungspunkt und  vergpirenwärtigt  man  die  heutige  prak- 
tische Verwendung  des  Kuiiiiusstinents  im  Ui ossluuidel,  so  muss 
der  Blick  auf  das  Seedarlehn  fallen.  Das  Kuiim L<<cuient  erscheint 
heute  in  seinem  wichtigstetj  Anwendung^lViU,  dem  iiherseeischen 
Kemb«,iirsgeschäft  der  Banken,  dem  \\  eclisel  „angehäugt"'); 
der  iiiterseeische  Kinkaiil.'^koüjmissionär  verkauft  zur  Be- 
schaiiuug  des  Eiukauispreiscs  für  die  von  ihm  zu  erwerbende 

*)  Vgl.  s.  B.  die  Idimiche  Scbildening  bei  F.  ürbig,  GeldweMO  und 

Warenhandel  im  Osten  1904  S.  16  fT.  Vgl.  ferner  (1  o  hl  Schmidt,  Handb.  12 
S.  661;  Ü.Cobn,  Holzendorff- Kohlers  Enzyklop.  I "  S.  1042.  Für  ilas  fran- 
sösiflcbe  Recht  Baeset,  Des  avariea,  da  connaissement,  Paris  1889  ä.  106. 
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Ware  an  einen  ftberaeeischen  Geldgeber  (Bank)  einen  auf  eine 
heimische  Bank  gezogenen  Wechsel,  fllr  dessen  Akaeptiernng  und 
Einlösung  der  heimische  BSnkanfskommittent  an  sorgen  hat.  Zor 
Sicherung  des  ttherseeischen  Geldgebers  und  der  heimischen  Bank 
wird  dem  Wechsel  das  Konnossement  und  die  Versicherungspolice 
angehängt,  er  geht  als  sog.  dokumentierte  Tratte,  traite  docu- 
mentaire;  bis  snr  erfolgten  Deckung  durch  den  Einkauf s- 
kommittenten  vermittelt  das  Konnossement  dem  Geldgeber  ein 
Pfandrecht  an  der  Ware;  ist  die  heimische  Bank  gedeckt,  so 
kann  sie  Konnoesement  und  Versicherungspolice  an  den  Ein- 
kaufskommittenten  gelangen  lassen,  der  damit  die  inzwischen 
eingetroffene  Ware  beim  Schiffer  erhebt. 

Diese  dokumentierten  Wechsel  sind  alt;  sie  erscheinen  In 
ganz  entsprechenden  Formen  als  vom  fiberseelschen  Kommission 
nftr  auf  den  Einkanfskommittenten  gezogene  Tratten,  sobald  die 
dingliche  Wirkung  des  Konnossements  Überhaupt  toII  auftaucht^). 

Dem  gleichen  wirtschaftlichen  Zweck  dient  aber  im  sftd- 
europftischen  Mittelalter  das  Seedarlehn,  genauer  der  Seewechsel 
mit  Pfandklansel  Wie  bereis  oben  erwftbnt,  ist  er  im  18. 
und  13.  Jahrhundert  »domizilierter  eigener  Wechsel*  *)  und  der 
Wechselgl&ubiger  erwirbt  mit  der  Begebung  das  Pfandrecht 
an  der  Ware  zur  Sicherung  seiner  Forderung  ans  dem  zur 
Anschaffung  der  Ware  regelmftssig  gewährten  Darlehn.  Als 
typisches  Beispiel  sei  angef&hrt: 

Ego  B.  S.  conflteor  et  recoguosco  tibi  Petro  de  Bella  Aqua 
me  habuisse  et  recepisse  ex  causa  permutationis  sea 
cambii  a  te  100  1.  monete  /niscue  curribilis  in  Massilia, 
...  pro  quibus  100  L  promitto  tibi  .  .  .  dare  et  solvere 

So  in  demFlüI,  welchen  v.  d  Ende  in  seinem  Outachton  vom  9.  April 
17()fi  mitteilt,  Barels,  Advysrn  IT  S.  84 ff.;  vgl.  den  Fall  bei  Widow  1.  c.  S.4, 
and  besonders  die  Erörterangen  von  Blauck,  Diss.  de  litt,  recogn.  1744  S.  62  ff. 

*)  Nach W i e l a n d, Cambiam und Weehselbrief , Festg. fürHeasIer, Basel 
1904,  Wirde  fitr  das  ürgescliftft  wnens  Weolueli  die  Khniel  es  emisa 
cambii  nicht  wesentlich  sein,  Bemittieraag  ans  irgendwelcher  cania  gentgen. 
Der  Kreis  der  hier  in  Betradit  kommenden  Geschäfte  wfirde  damit  noch  er- 
weitert. 

")  Uber  den  jedenfalls  anscbanlichcn  Ausdruck  (i  oldschmidts  gdomizi- 
Ucrtcr  Eigenwechsel"  vgl.  C.  Freund t,  Das  Wecbselrecht  der  Postglossatoren 
1899  S.2ia, 
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.  .  254  bisancios  sarracenatos  in  Acconis  et  4  cairatos, 
infra  16  dies  postquam  navis  . .  applicaerit  apnd  Aeeonem, 
sanis  tarnen  euntibas  mercimoniis  meis  qne  debent 
vebi  in  dieta  nave  ad  tnum  reaegnm  asque  ad  qnanti- 
tatem  dictornm  bisanciornm:  qnos  merces  in  de  tibi 
Obligo  et  trade  in  pignore  pro  bisancÜB  snpradictis  . . . 
Blaneard,  Amalric  109,  23.  Hära  1248. 
Die  Gefahr  des  Transports  trag  der  GIftabiger  nach  der 
Klausel  ,sanis  enntibns  mercimoniis" ;  der  Weduel  war  in  den 
meisten  Fftllen  an  Order  gestellt,  tibi  ant  certo  nnntio  tno^ 
nnd  konnte  dnreh  procnratoria  fibertragen  werden.  War  nicht 
dnrcb  Signieren  anf  den  Namen  des  Gläubigers,  Eintragung  in 
das  Schifforegister  oder  in  einer  der  anderen  oben  besprochenen 
Formen  die  custodia  des  Glftnbigers  hetgestellt,  so  musste  sich 
die  Begebung  des  Konnossements  an  ihn  als  brauchbares  Siche- 
mngsmittel  empfehlen,  zumal  dieses  bereits  als  Orderpapier 
entwickelt  war^}.  Eine  dingliche  Wirkung  der  Konnossements- 
bogebung  selbst  war  dabei  noch  ttberflttssig,  ja  es  bedurfte  der 
Konnossementsbegebung  an  sich  Überhaupt  nicht,  da  die  Ver* 
pftndung  der  Ware  durch  die  Begebung  des  Seewechsels  er- 
folgte, der,  wie  oben  ausgeführt,  als  carta  traditionis  fungierte« 
An  Stelle  der  Bransel  salva  ennte  nave  ist  allmählich  die 
mit  dem  Wechsel  Terbnndene  Versicherungspolice  getreten: 
mit  Ausbildung  des  Verncherungswesens  fällt  die  Gefahrtragung 
durch  den  Gläubiger  vielfach  fort,  die  Gefahr  flbeniehmen 
andere  Personen,  insbesondere  häufig  der  Spediteur*).  Vor 
allem  aber  tritt  an  Stelle  des  eigenen  Wechsels  allmählich  die 
Tmtte*).  Die  Tratte  vermag  wohl  eine  Pfandklausel  in  sich 

«)  Vgl.  Archives  de  TOrimt  latin  II  Faraagasta  1%  (30.  Juli  1300) : 
Tarnen  nos  dicti  patroni  tcneamnr  et  dcbcamns  dare  et  traddere  int^^L^raliter, 
presentialitcr  tibi  diclo  Bemardo  sivc  tuo  certo  nuucio  dictum  viiiumtunm. 

*)  Vgl.  Ehrenbvirg.  Z  t.  HR.  32  ä.  276  uud  duit  diu  Eiutraguug  aus 
dem HandehilNiek der Bcae e Compagni ;  Q aUi ehmld t ,  TJaiTemlgeedi.  S. 888ff« 
fi.  Sleveking,  Am  TeDetianlsdien  HandlniigsMAhwii»  Scbmollere  Jinb. 
1902  S.  209. 

»)  Gold  Schmidt,  Universalgeschichte  S.  430  ft  ,  C.  Freundt,  Das 
Wcchsc'lrecht  der  Postglossatoren,  Abschn.  1  u.  2,  dazu  üeymann,  Deutsche 
Lit.-Ztg.  lyOÜ  8.  2iü2  ö.;  Wicland  1.  c.  —  Die  Tratte  musste  bei  Oeschaitca 
der  hier  iiitereeeiereiiden  Art,  abgeechen  ?oii  flomtig«!  GrOadeD,  den  Eigen- 
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aafznnehmen ,  doch  wird  diese  als  WechBelklaosel  selten^); 
zama]  seit  Ausbildung  des  unbeschränkten  Giros  miuste  es  sich 
empfehlen,  Wechsel,  die  einen  Kurs  haben  sollten,  von  solchen 
mit  dem  Kausalgeschäft  in  enger  Beziehung  stehenden  Klauseln 
zu  entlasten.  Es  lag  nichts  näher,  als  dass  jetzt  die  Pfand- 
klausel in  das  Konnossement  überging  and  dass  dieses  —  auf 
Grund  ausdrücklichen  Vermerks  oder  stillschweigend  —  die 
Fanktion  als  carta  traditionis  übernahm.  Dass  das  Konnosse- 
ment zu  dieser  Funktion  fähig  blieb,  verdankt  es  dem  Um- 
stände, dass  es  anf  die  Dauer  nicht  mehr  rem  Notar,  sondern 
ausschliesslich  vom  Schiffsschreiber,  schliesslich  Tom  Eapit&n 
ausgestellt  wurde,  nnd  so  nicht  in  der  Hasse  der  allmihlich 
objektiv  gefassten  Notari&tsinstmmente  aufging*). 

Bestfttigt  scheint  mir  die  Vermutung  dieses  Znsammen- 
hangs dadurch  zu  werden,  dass  man  noch  im  18.  Jahrhundert 
im  Ifittelmeerrerkebr  bei  den  hier  in  Frage  stehenden  ftber- 
seeischen  Bemittiemngsgeschftften  zwecks  Verpfftndnng  der  Ware 
mittels  Konnossements  als  , Indossament*  folgenden  Yermeik 
auf  den  Blicken  des  Konnossements  setzte: 

Le  sodette  mercancie  vanno  obligate  e  hypotegate  al 
Signor  Pierr*  Antonio  in  Amsterdam,  per  la  summa  di 
Ristaleri  1000  correnti,  da  piaehi  60  Puno  (compresovi  U 
cambio  maritime},  per  esser'  pagati  al  detto  Pierr*  Antonio 
40  giomi  depo  ü  salvo  arrivo  dila.  Per  la  Valuta  havuta 
qui  in  contanti  dal  Fabio  Costanzi.  Dovendone  eaaer 
corso  el  rischio  maritimo  dal  detto  Pierr*  Antonio.  D 
quäle  (rioevuto  che  havra  detti  Bistaleri  1000  ed  ogni 
spesa,  che  potesse  haver  fatto  di  Datii,  Noll,  Provigion' 
ed  altro)  debba  consignar*  all  ordine  dd  detto  caricatore 
le  medesime  mercanzie*). 

Wechsel  veriiriint,'cn .  Bobaltl  ein  übersceist  her  Geschäftsfreund.  Knnm^itttnt, 
iiankier,  das  Darlehn  zarückzuzahlen  bzw.  den  Kaafprcis  vorschussweise  zn 
■ahlm  Iwtte.  Ein  solches  Gesch&ft,  leider  ohne  Sparen  einer  Deckung  durch 
KonnvBsement,  in  den  Anweisnngen  des  Wollimportenia  Arigho  Albiseu  auf 
dieBrflgger  Medici  1441  bei  Sieveking,  HandlongsbOcher  der Medid,  Wiener 
Sitoungsberichte  151.  Bd.  5.  Abb.  (190ö)  S.  46. 

')  Grünhut,  Wcchselmlit  I     478.    »)  Oben  S'.  193. 

')  Mitgeteilt  von  Blauck,  Dias.  cit.  (1744)  S.  m.  nivh  Vfrwcr.  dessen 
hoU&ndlBche  Übersetzung  der  Klausel  Biaiick  auch  mitteilt.  Dass  bei  blosser 
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Dies  Ist  im  GIfimde  dasselbe  Bild«  weldies  die  Seeweebsel 
des  12.  und  13.  Jahrbnnderts  zeigen.  Die  Valotaklansel  ist  Tor- 
banden (per  la  valnta),  ancb  die  BJsikoklausel  fttr  den  Glftnbiger 
ist  nocb  vorhanden;  wie  in  der  oben  mitgeteilten  Urkunde  15 
Tage  nacb  Ankunft,  so  wird  bier  40  Tage  nacb  Anknnft  am 
Bestimninngsort  gesablt.  Der  Unterschied  ist  nnr,  dass  diese 
YerpfftndaDgserklämng  anf  dem  Konnossement  steht;  dieses  ist 
carta  traditionis  geworden. 

Eigentflmltcb  ist  dabei,  dass  das  Indossament  des  Konnosse- 
ments sich  selbst  als  eine  Art  Tratte  darstellt  Es  wird  im  Kontext 
als  Wechsel  bezeichnet:  compresoTi  ü  cambio  maritime  (mit 
EtnschlnsB  des  Aufgeldes  fAr  den  Seewechsel),  und  auch  Blanck 
(S.  64)  bemerkt,  dass  ein  solches  Indossament  «cambinm  maritimum 
constituat*.  Wenn  der  Glftnbiger  befriedigt  ist,  mnss  er  die 
Waren  eondgnar*  all  ordine  del  detto  caricatore  (des  Abladers), 
d.  h.  er  bändigt  das  Papier  gegen  Zahlung  dem  vom  Ablader 
bezeichneten  Destinatftr,  dem  Bezogenen,  ans.  Der  alte  »Eigen- 
wechsel'^ ist  auch  hier  wie  sonst*)  zur  Valutaklausel  zusammen* 
geschrumpft^  die  Tratte  dient  seiner  Ausführung. 

Ganz  ähnliche  .Indossamente**  waren  gleichzeitig  im  Ham- 
bnigischen  Verkehr  ftblich;  der  Hamburger  Langenbeck  be- 
richtet: 

Wwn  ohne  spezialen  Bodmerej-Brief  anf  Waaren  in 
Form  von  Bodmerey,  Gelder  verschossen  werden,  wird  in 
dorso  des  Connosseraents  von  solchen  Gütern  gestellet,  dass 
diese  Güter  verboddemet  und  bypothesiret  an  N.  N.  (als 
den  Geber)  für  die  samma  von  .  .  .  Mark,  das  Aufgeld  der 
Bodmerie  darunter  mitbegriffen,  welche  summa  zu  bezahlen 
an  A.  A.  (den  Freund  in  loco,  wohin  das  Schilf  destinieret 
und  die  Güter  consignieret)  vierzehn  Tage  (oder  mehr  Zeit, 
wie  es  akkordieret  ist)  nach  glücklichem  Arrivo  des  Schiffes, 
den  Wehrt  empfangen  von  B.  B.  (ist  der  Aufnehmer)  und 

EigentamsabertragoDg  einfaches  Indossament  vorkommt,  ancb  Blankoindossa- 
ment fagelaasen  ist,  BUnck  8. 62 ff.  Yerwer,  Nedwianto  Seerechten  (t764*) 
B.  866  bemerkt  m  dem  Forainlu:  mm)  alt  in  Smiine  dagelljx  gesdiiet,  und 
gidbt  noch  eine  zweite  einfachere  Fofmel. 

Es  ist  das  fortlebend»;  T^fbef^angsstadiiim  zor  gewöhnlichen  Tratte 
mit  cinfucLem  Indossament  des  angebängten  Konnobäenients,die  damals  eben- 
falls  schon  vorkam.     ')  Vgl  Frenndt  1.  c.  S.  24  «.,  ö.  99. 

Feat«cbrUt  III  14 
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soll  die  Avantore  der  See  sein  ftr  Bisiko  von  N.  N.  (dem 

Geber)  Locus,  aniiiis  et  dies     Und  dieses  ist»  was  unter 

Cambio  Maritimo  Terstandea  wird. 

Hier  wird  von  Verbodmaag  der  Ware  gesprocben,  und 
auch  der  Hollftnder  Yerwer  fibersetat  in  dem  oben  mitgeteUten 
italieniseben  Fonnnlar  die  Worte  compresovi  il  eambio  maritimo 
mit  ^t  opgelt  der  Bodmerye  daer  onder  begrepen.  Ancb  sonst 
ergibt  sich  ans  den  Bemerkongen  Blancks,  dass  man  in  Holland 
snr  Benrteilnng  des  Ffandyerh&ltnisses  die  Grundsfttze  der  Bod- 
merei heranzog.  Es  ist  sog.  nneigentliche  Bodmerei.  Wenn  wirklich 
die  Bodmerei,  wie  vielfach  angenommen  wird*),  ans  dem  mittel- 
alterlichen foenns  nanticnm  hervorgegangen  oder  in  dieses  ein- 
gedrungen  ist,  so  bestätigt  die  Heranziehung  der  Bodmerei  den 
hier  angenommenen  Znsammenhang  awischen  Seedarlehnsarknnden 
und  dinglicher  Konnossementswirkung  direkt.  Ist  dagegen,  wie 
Pappenheim*)  annimmt^  die  Bodmerei  ein  Fall  der  rein  dentsch- 
rechtlichen  neueren  Satzung  an  Fahrnis,  dem  Norden  Suropas 
eigentümlich,  so  wäre  das  italienische  Indossamentsformular, 
offensichtlich  das  Vorbild  des  nordischen,  von  der  Bodmerei  un-* 
abhängig^),  und  ihre  wissenschaftliche  Heranziehung  im  Norden 
erklärt  sich  aus  dem  Umstände,  dass  in  der  oben  (nr.  1)  charak-- 
terisierten  Gruppe  von  Bechtserscheinungen  die  deutsche  neuere 
Satzung  an  Fahrnis  der  sfldeuropäischen  Sachenrechtaftber- 
traguiig  durch  traditio  cartae  entspricht^). 

')  Landen!) eck,  AnmcrknnKcii  über  das  HatiiT)argische  Srhiff-  und 
Scerecht,  Hamburg  i?27,  8.  274.  Tht  r  ['rascntatioa  des  cambio  maritimo 
S.  292;  vgl.  auch  S.  409.   Vgl.  Blanck  1.  c.  S.  66. 

*)  Vgl.  beBondw»  Matthias«,  Dm  foenns  nanticnm  nnd  die  geadiicht- 
lidie  Bntwickelnng  der  Bodmerei  1661 ;  daselbet  ftber  die  nneigentliche  Bod- 
merd  S.  126 ff.  Richard    c h r (l d i- r  1  c. 

«)  Pappenheira,  Z.  f.  HR.  40  S.  378  fr  ;  ?:iv.  Z.  f.  RG.  24  S.  434. 

*)  Die  Kespondentia  soll  auch  hctite  tkkIi  im  Mittcluuor  hänfiger  sdn, 
als  in  der  deutschen  i>eetahrt.  Vgl.  H  opf  eu,  Beiträge  sum  Bodmereirecht  3. 

^)  Wegen  des  hier  vidkt  vmrfolgtm  Lagerschdns  w^,  fllndgau  AreUven 
de  rOiient  lat.  n  Fsmagnsto  Nr.  165  {85.  Juni  1900),  einen  Extraditions- 
schdn  mit  henaimten  auswärtigen  Präsentanten,  durch  den  mögliduurweiae 
Eigentum  auf  Franziskus  d<!  Ivapallo  (vtrl.  Nr.  154.  löt!  I.e.)  Ubertragen  wird, 
während  das  Gut  sich  in  der  custodia  [\g\  nocli  Lastig,  Markenrocht  S.7öi 
eines  Pfandglänbigers  befindet.  Ferner  die  Verpfändung  in  Bocaccios 
Dccamcrone  VIII 10  (Ooldschmidt,  Universalgeschichte  S. 334  n.  118),  wo 
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4.  Wir  haben  heute  im  deutschen  Recht  mit  der  Mehrzahl 
der  Fälle,  welche  im  alten  gemeinen  Recht  von  der  Theorie  der 
traditio  symbolica  gedeckt  wurden,  gebrochen.  Wir  haben  ins- 
besondere eine  Instrumentalübereignnng  von  Mobllien  im  all- 
gemeinen nicht  mehr.  Es  fragt  sich,  ob  denn  der  Fall 
der  KonnossementsbegebuDg  eine  besondere  Stellung  einnimmt, 
welche  seine  Fortdauer  in  dieser  Form  rechtfertigt,  oder  ob  er 
ganz  ans  dem  Rahmen  unserer  Rechtsordnung  füllt  und  ob  er 
darum  eine  Reduktion  auf  deren  allgemeine ,  sonst  geltenden 
Grundsätze  erheischt.  Ifir  scheint,  dass  dies  nicht  der  Fall 
ist,  und  dass  die  Konnossemmitsbegebong  sich  als  reine  traditio 
cartae  durchaus  harmonisch  nnserm  Rechtsganzen  einordnet. 

Wenn  als  normale  Fonn  der  SachenrechtsAbertragung  an 
Fahrnis  seit  alters  allenthalben  die  Bedtzftbergabe  erscheint,  so 
hat  diese  ihre  Funktion  alsReehtsftbertragungsmittel  im  entwickel- 
teren Recht  nicht  deshalb,  weil  durch  sie  die  «TatsAchlichkeit  des 
Eigentums*  (oder  des  sonstigen  Sachenrechts),  also  die  Möglichkeit 
der  Nutzung  fibertragen  wird,  sondern  nur  deshalb,  weil  die 
Obergabe  mit  dem  Besitz  das  „sachenrechtliche  Legitimationa- 
mittel"  %  diejenige  Beziehung  zum  Gegenstand  auf  den  Erwerber 
ttbertrftgt,  mittels  deren  die  Verfflgungen  über  das  ttbertragene 
Recht  möglich  sind.  Historisch  beruht  die  Eigenschaft  des  Be- 
sitzes als  sachenrechtliches  Legitimationsmittel  allerdings  auf 
seinem  Wesen  als  normale  Ausflbungsform  der  dinglichen  Rechte, 
auf  der  ursprünglichen  Einheit  von  Besitz  (Gewere)  und  Eigen- 
tum: seitdem  man  aber  Besitz  und  Recht  scheiden  gelernt  hat, 
ist  ffir  denRechtserwerbsmechanismus  diese  Seite  desBesitzeeindeii 
Hintergrund  getreten.  Nicht  darauf  kommt  es  an,  dass  infolge  der 
Tradition  der  Erwerber  die  aus  dem  Recht  sich  ergebende 
tatsächliche  Sachnutznng  erhält  und  behält.  Das  Eigentum  und 
sogar  das  Faustpfandrecht  bestehen  nach  heutiger  wie  schon 
nach  mittelalterlicher  Gestaltung  auch  fort,  wenn  der  Besitz 
alsbald  wieder  verloren  g6ht.  Entscheidend  ist  vielmehr,  dass 


die  betrogene  Coartisane  ein  Pfandrecht  darcb  Registrierung  und  ürkunden- 
anstausch  bekommt,  der  Verpfätub  i  über  mit  dem  Schlttsael  den  aiU8chU«fl8- 
Ucben  JJesitz  behält  (Kd.  Firenze  1H27  S,  MO). 

*)  Vgl.  ().  Gierke,  Die  Bedeutung  des  Fahrni&beäitzes  S.  12  und  S.  IG. 
B.  Httber,  Die  Bedeotong  der  Gewere  S  19  ff. 

14* 
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der  YerSnsserer  diejenige  Beriehnng  lar  Saehe  aufgibt,  welche 
die  Verf&gnng  fiber  sie  ermöglicht,  und  dam  enteprechend  der 
Erwerter  in  diese  Beziehiuig  (wemi  anch  Dir  Torabeigebeiid) 
eintritt;  dies  macht  den  Obergang  des  dinglichen  Bechts  nicht 
nur  nnter  den  Parteien  sinnlieh  wahrnehmbar  (nnd  beugt  in- 
sofern Irrtümem  vor),  sondern  macht  den  Bechtsrorgang  auch  fftr 
dritte  Interessenten  weitgehend  erkennbar;  nachdem  dassachen- 
rechtMche  Legitimationsmittel  Übergegangen  ist,  können  Dritte  von 
dem  Verftosserer  das  Beeht  nicht  mehr  erwerben  oder  doch  ^ 
wenn  nicht  Eigentam,  sondern  ein  beschränktes  dingliches  Bedit, 
etwa  Faustpfand,  ftbertragen  war  —  nor  belastet  mit  dem  vor- 
her begr&ndeten  Beeht  Der  Veriosserer  hat  sich  des  formellen 
Mittels  za  solchen  Übertragungen  selbst  entledigt,  und  der 
Erwerber  ist  durch  die  Tradition  gegen  nachtrigliche  kontrftre 
Dispositionen  des  Veräusseters  gmndsfttzlich  gesichert  Diese 
Grundgedanken  bew&hren  sich  freilich  nur  da,  wo  man  Ver^ 
äusserungen  durch  Obertragang  des  mittelbaren  Besities  noch 
ausschliesst,  fiberhanpt  den  Besitz  noch  nicht  stark  »spiri- 
tnalisiert";  schon  die  Einftthrang  des  constitutum  possessorimn 
in  eine  Bechtsordnung  ermöglicht  Terwirrende  Bechtsftbertra- 
gnngen,  wie  etwa  in  dem  Fall,  dass  zun&chst  durch  constitutum 
und  darauf  noch  einmal  an  einen  zweiten  Erwerber  durch 
körperliche  Tradition  Eigentum  ftbertragen  wird*). 

Wenn  man  nun  im  Interesse  der  Verkehrserleichtemng 
oder  einer  möglichst  weitgehenden  Publizität  nach  Surrogaten 
der  Tradition  sucht  —  und  als  solche  sind  im  Laufe  der  enro- 
püschen  Entwickelung,  wie  schon  erw&bnt,  hauptsächlich  die 
Qrundbucheintiagung  mit  ihren  geschichtlichen  Vorstufen, 
ferner  die  traditio  cartae  und  der  blosse  Vertrag  in  Betracht 
gekommen  — ,  so  ist  Ton  v<Miiherein  klar,  dass  solche  Surrogate 

')  Alle  solclie  Doppelvtrfüf^nngen  bieten  immer  nnr  tatsachliche 
Schwierigkeiten,  solange  man  an  der  Hegel  nemo  plus  juris  tranferre  potest 
quam  ipse  habet  im  römischen  Sinne  festhält.  Immerhin  vermindern  sie  stark 
die  Reelifinicherbeit.  Unter  d«r  Gdtimg  des  Satzes  ,Hand  wahre  Hand", 
mit  der  UOgHobkelt  des  Erwwbe  «ach  Tom  Nichtiiereditigteii  uf  Grand 
bloss  formaler  Legitimation  durch  den  Besits,  Terschlechtert  der  YeriQBserer 
nbcr  durch  nachträgliche  konträre  Dispositionen  anter  Umständen  aacb  die 
materielle  Rechtslage  des  ersten  Erwerbers.  —  Mso  deakt  aneb  an  die 
Sitaation  bei  scssio  triduana. 
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die  erw&bnteo  Zwecke  der  Tradition  nur  nnter  zwei  Voraus- 
setzangen  voll  erHUlen  können:  einerseits  wird  man  das  be- 
treffende Surrogat  als  alleinige  Rechtsübertragungsform  aner- 
kennen müssen,  da  die  freie  Eonkurrenz  verschiedener  Formen 
die  Rechtssicherheit  sehr  stark  gefährdet,  andererseits  wird 
man  die  gewählte  Übertragungsforra  so  gestalten  müssen,  dass 
bei  ihrer  Vornahme  möglichst  in  der  Hand  des  Veräusserers 
auch  nicht  einmal  ein  formales  Mittel  zur  fraudulösen  oder 
sonst  unrechtmässigen  Wiederholung  dta  Aktes  zum  Scliaden  des 
Erwerbers  oder  Dritter  zurückbleibt. 

Im  höchsten  Masse  entspricht  diesem  Beduituis  unser 
modernes  Grundbuchsystem,  am  wenigsten  der  blosse  Vertrag. 
Die  traditio  cartae  steht  etwa  in  der  Mitte.  Sie  lässt  wenigstens 
unter  besonderen  Umständen  eine  Gestaltung  zu,  die  den  er- 
wähnten Anforderungen  entspricht*).  Freilich  ist  diese  Gestaltung 
durchaus  nicht  überall  da  erreicht  gewesen,  vvu  mau  in  früheren 
Zeiten  die  Anwendung  der  carta  zugelassen  oder  gefordert  hat.  An- 
nähernd erreicht  ist  das  Ziel  für  Immobilien  in  der  langobar- 
dis(  hcn  L  i)ereignung  per  cartam:  diese  wurde,  wenn  aucli  nicht 
aiisscliiiesslich^),  so  doch  ausweislich  des  reichen  überkommenen 
Urkimdenmaterials  regelmässig  für  die  Imm  itniiarübereigüung 
angewendet,  und  der  Veräusserer  gab  bei  ihr  nicht  nur  die 
Veräusserungsurkunde,  sondern  auch  seine  und  seiner  Vorgänger 
Erwerbsurkunden  (die  instrumenta  autiqua)  in  die  Hände  des 
Erwerbers  zu  dessen  Sicherheit").  Eine  ähnliche  Gestaltung 
zeigte  das  angelskchsiäche  Recht*),  und  noch  heute  ist  das  von 
dem  englischen  conveyancers  kunstvoll  ausgestaltete  System  der 
GrundstücksObereignungen  und  -belastungen  mittels  deed  auf 
diesem  Grundgedanke:!  anlgebaat^),  ein  System,  das  die  Engländer 
sogar  ihren  (fakultativen)  Kegistrierangen  vorziehen. 

1)  llmlidi  dl«  tlte  rOmlaebe  maiie^tio  in  eagwea  VerhiltniMMni  0»Jtts 
Iis  nnd  daza  Ober  dM  B«elit  dar  Pa|9tl  Grftdtnwitx,  Elnfflliniiig  in  die 

Ptpyrasknnde  S.  103. 

*)  Brnnner,  Urkunde  S.  139. 

*)  Bruoner,  Furscbuiigen  ij.  529,  A.  Scbaltze,  Langobardiscbe  Trea- 
ktad  S.  90  ff.,  wo  veichbaltige  Belege. 

^  BmnBer,  üifcnad«  8. 116. 

HttjBift&n,  Holtsendorirt  En^Uop.  I*  S.  8S1  und  dort  Zitierte; 
nMMgteiiider  wcctvelleAnfsttbi  ?eaM»itlftndinGiflBliatoZettMlir.  Bd.  88  8.10. 
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Auf  dem  Gebiet  des  Mobiliarrechto  wird  eine  so  weitgehende 
Verwendburkeit  der  carta  niemals  za  erreichen  sein.  Denn  der 
Verkehr  kann  erfahmngsgem&ss  für  Mobilien  nicht  ohne  die 
Übereignung  dnrch  einfache  körperliche  Tradition  auskommen, 
80  dass  die  traditio  cartae  als  allgemeines  Obertragnngsmittel 
nur  konkurrierend  in  Betracht  kommt  Indessen  kann  in 
AusnabmefUlen  die  carta  auch  hier  durchgreifend  ihre  Aufgabe 
erflUlen.  Ein  solcher  Ausnahmefall  war  die  rOmische  Sklaven- 
übereignung  der  c.  1 C.  de  don.  8, 53;  soweit  die  bei  anständigem 
Geschäftsgang  sehr  nat&rliche  und  durch  die  Freilassung  mittels 
Urkundenrflekgabe  bestätigte  Sitte  reichte,  nur  seryi  apochati, 
d.  h.  nur  Sklaven  mit  den  frtUieren  Erwerbsurkunden,  zu  Ter- 
änssern,  ermöglichte  sie  die  Veräusserung  des  SklaTen  durch 
blosse  Obergabe  der  Urkunde^). 

Ein  solcher  Ausnahmefall  ist  aber  auch  die  Begebung  des 
Eonnossonents  und  der  verwandten  Urkunden.  Seitdem  das 
Konnossement  yoU  zum  Präsentationspapier  ausgebildet  ist, 
ohne  dessen  RQckgabe  der  Schiffer  die  Ware  nicht  aushändigt, 
ist  es  zum  Sumgat  der  Tradition  geeignet:  von  dem  Zeitpunkt 
an,  wo  die  Ware  in  die  Hand  des  Schiffers  gekommen,  von  ihm 
«übernommen"  ist,  ist  eine  rechtmässige  Veräasserang  oder  Be- 
lastung mittels  blosser  Besitztradition  ausgeschlossen,  diese  ist  als 
selbständiges  sachenrechtliches  Legitimationsmittel  ausgeschaltet. 
Nur  wer  das  Papier  hat,  kann  Rechte  an  der  Ware  übertragen,  nur 
wer  es  erwirbt,  kann  solche  Rechte  erwerben  und  verfolgen. 
Im  einzelnen  kann  der  Eigentiimer  der  Ware  ohne  Konnosse- 
mentsrückgabe den  unmittelbaren  Besitz  nicht  einmal  selbst  er- 
langen, geschweige  denn  übertragen;  er  kann  auch  den  mittel- 
baren JJlüiIz  nicht  ohne  Konnossementsbegebnng  tradieren,  luit 
er  aiidererseils  das  Konnossement  aus  der  Hand  gegeben,  so 

')  Vi;].  Brunner,  (Irknnde  S.  115.  Dagegen  Ooldschmidt,  Qnuid> 
lagen  der  Besitzlelire  (herausgos:,  v.  GöppL-rt  i  §  20.  Ob  die  Sitte  noch  im 
spätcrin  Mittelalter  furtbestand,  lässt  sich  ;ius  <Wm  Urkundonmaterial  nicht 
mit  Sicherbtit  beantworten;  dass  die  Übergabe  der  instrumenta  antiqua  nirht 
erwähnt  wird,  liegt  in  der  allgemeinen  Zulässigkeit  der  Fabrnisilbertragung 
per  inittnnientiiiii.  Fflr  daa  Fortbestelmi  der  Sitte  spricht  vielleiebt  ArcL 
de  rOrient  lat.  II  Famagaata  66  (1300),  wo  es  ausnahmswdae  einiiial  heint: 
quem  sclavum  confiteor  emisse  in  publice  radagio  Famagaite;  effenbar 
fehlt  hier  die  Srwerbsarlouide. 
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ist  ibiD  Jede  kontrftre  Verfügung  zum  Schaden  des  Eonnosse- 
mentserwerbers  nnmöglieh;  wird  die  Ware  dem  Schiffer  gestohlen, 
80  kann  sie  ?on  dem  dnrch  Konnossement  legitimierten  £igen- 
tflmer  gegen  jeden  verfolgt  werden;  gibt  der  Schiffer  die  Ware 
ohne  Konnossementnrftckgabe  freiwillig  heraus ,  so  ist  der  be- 
rechtigte Konnossementsinhaber  als  dinglich  Berechtigter  eben- 
falls persönlich  in  der  Lage,  gegen  Jeden  Erwerber  der  Ware 
vorzugehen,  der  Erwerb  des  Dritten  vom  Schiffer  oder  dessen 
Nachmann  ist  rechtswidrig.  Nur  für  den  letzterwfthnten  Punict 
gilt  eine  wichtige  und  notwendige^)  Ausnahme  zugunsten  des 
Satzes  gHand  wahre  Hand* :  unter  der  Herrschaft  dieses  Satzes 
in  seiner  modernen*)  Gestalt  erwirbt  der  Gutgläubige  an  der 
vom  Schiffer  freiwillig  ohne  Konnossementsftbergabe  mg^- 
hSndigten  Ware  durch  Tradition  das  dingliche  Becht  ans  der 
Hand  des  Nichtberechtigten;  der  Besitz  der  Ware  wirkt  eben 
in  diesem  besonderen  Falle  nicht  bloss  formal,  sondern  auch 
materiell  (nicht  bloss  relativ,  sondern  absolut)  als  sachenrechtliches 
Legitimationsmittol,  und  diese  Wirkung  setzt  der  ausschliesslichen 
Legitimationswirkung  des  Konnossements  ebenso  ein  Ende,  wie 
sonst  die  Rückgabe  des  Konnossements  an  den  Schiffer  gegen 
Aoshftndiguug;  der  Ware*).  Im  übrigen  aber  ist  der  Kon- 
nossementserwerber geschützt 


■)  Kotwwdig  natSrlicb  ou,  wenn  nldit  das  Redit  den  Sati  ▼an  Sigen* 
tnnMNWwtfb  des  Ontg ttnfa^^  aas  der  Hand  des  Nichteigentamers  dnidi  eine 
Ausnahme  zagnnsten  des  Konnosaements  dttrehbtachat  will,  was  Im  Verkdin- 

interessr  si'br  h^lf  ikür}!  wUro 

*)  I'ie  inuiiei iKM-Tcsiuit  dieses  Satrcs,  d.h.  seine  lU'Scliriinkuny  auf  dm 
gutgläubigeu  Erwerber,  riilirt  uub  derselben  Zeit  lier,  iu  der  die  dingliche 
Wirknng  des  Konaomements  sich  Tolt  «itwickelt  bat,  ans  dem  16.  oder  16. 
Jabrbnndert.  Vgl.  Goldsehmidt,  Unimsalgesöh.  S.299. 

*)  Abgesehen  von  diesem  Fall  versagt  das  Konnossement  als  ausscbliess- 
licbes  Lpi^itirnationsmittfl  nnr  nnrh,  wenn  es  falsch  bzw  tj;i'fälscht  ist  (die 
Ware  also  nicht  üliornommen  war)  oder  wenn  —  was  dem  gleichsteht  —  die 
flbernommene  Ware  vom  Schiffer  ohne  Konnossementsrückgabc  dem  Kigen- 
tftmer  ansgdiandigt  wird  baw.  sonst  widerrechtlich  in  dessen  Ejulü  gelangt, 
er  sie  dnrdi  körpwlicbe  Tradition  weitergibt  nnd  dann  trotadem  YOn  doa 
Konnossement  Gebranch  nacht.  Fälle  dieser  letzteren  Art  werden  seltm 
sein;  sie  spielen  für  dir  Würditjnng  der  Branchbarkeit  der  Papierbcgcbung 
als  Besitzsurrn^fftt  nicht  einmal  die  Rolle,  welche  die  obenerwähnte  Möglich- 
keit einer  betrügerischen  Verwcndang  des  constitutum  possessorium  für  die 
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Es  stdit  also  nichts  im  Wege,  das  EonnossemeDt  —  nnd 
entsprechend  Ladeschein  nnd  Lagerschein  —  von  der  Übernahme 
der  Ware  an  als  ansschliessliches  Legitimationsmittel  zn 
verwenden,  die  Bestellnng  von  Sachenrechten  hier  also  von  der 
Besitzftbertragnng  ttberhanpt  völlig  loszulOsen  nnd  davon  voll- 
ständig abzusehen,  ob  etwa  mit  der  Eonnossementsbegebiing 
zn  gleich  Besitz  &bergebt^}.  Das  Handelsgewohnheitsrecht, 
welches  die  absolute  diogliche  Wirkung  des  Konnossements 
statuierte,  ist  nur  insofern  eine  ,|Singnlarit&t",  als  es  in  einem 
besonderen  Falle  neben  der  sonst  verwendeten  Besitzftbergabe 
das  besondere  sachenrecbtliche  Legitimationsmittel  der  traditio 
cartae  zur  Geltung  brachte;  es  ist  aber  keine  Singularitftt  im 
Gesamtzusammenhang  der  Bechtsordnung,  deren  Zwecke  in  dieser 
Form  besser  erreicht  werden  als  durch  Verwertung  des  allge- 
meinen Bechtsllbertragnngsmittels  der  Übergabe.  Ans  der 
Präsentationspapierqualit&t  des  Konnossements  er- 
klärt sich,  dass  hier  ein  Fall  der  traditio  cartae  bis  in 
die  neueste  Zeit  fortbestehen  konnte. 

6.  Die  dingliche  Wirkung  der  Traditionspapiere  hat  ihren 
alten  Charakter  im  Laufe  des  19.  Jahrhunderts  in  Deutschland 
nicht  geändert.  Weder  der  Wortlaut  des  alten,  noch  der  des 
neuen  HGBji  geben,  wie  gezeigt,  einen  Anhaltspunkt  für  solche 
Annahme;  die  Bedaktionsgeschichte  beider  Gesetzbücher  spricht 
ebenfalls  dagegen.  Daran  ändert  auch  der  Umstand  nichts,  dass 
Goldschmidts  Detentionstheorie  in  der  Zeit  vor  dem  Erlass  unserer 
neuen  Beichsgesetzgebung  weitverbreitet  war:  stets  sind  auch 
gegenteilige  Meinungen  vertreten  worden,  nnd  vor  allem  hat 
weder  Goldschmidt  selbst  noch  haben  die  ihm  folgenden  ober- 
sten Beichsgexichte  andere  Folgerungen  aus  der  Detentionstheorie 
gezogen  als  die  Ausdehnung  der  Konnossementsgrundsätze  auf 


Bewertung  des  Traditionsprinzips  oder  die  Möglichkeit  einer  (iraodbach- 
ftlschmig  f flr  die  Frage  nadi  der  BrattiAbttkeit  «itteraB  Qnuidbiudi^jiteinB 
spielen. 

<)  M.  £.  ist  dies  der  berttehtlgte  Kern  der  alten  Aniieliiiie,  dass  sym« 

bolisdu"  Traditiriii  nnr  vorgenommen  werden  dürfe,  wenn  die  reale  nicht 
m<'i«ilich  oder  doch  besonders  schwierig]:  sei.  Su  die  Le  hre  des  17.  und  18. 
Jalirbnndorts,  so  noch  heute  die  Engländer,  vgl.  K.Adler,  Lagerhausrecht 
8. 171  anm.  4,  Garver,  CSarriage  by  sea  S.  487. 
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die  anderen  Arten  der  Traditionspariere.  Folgemngen,  wie  sie 
hente  die  relativen  Tlieorien  ziehen  müssen,  lagen  der  tüten  De- 
tentionstheorie  sehr  fem.  Zudem  kann  die  blosse  Tatsache,  dass 
eine  bestimmte  EonstmlLtion  eines  Bechtsinstitats  vor  dessen  Ko- 
difikation herrsehend  war,  fttr  sich  allein  noch  nicht  die  An- 
nahme rechtfertigen,  dass  diese  Konstruktion  in  die  Kodifikation 
fibergegangen  sei. 

Das  BGB.  hat  aber  ebenfalls  eine  Veränderung  der  Bechts- 
läge  nicht  gebracht,  insbesondere  nicht  durch  seine  Grundsätze 
Aber  den  Fahrniserwerb.  Diese  sind  durchaus  wesensverschieden 
von  den  Sätzen  Aber  Traditionspapiere.  Denn  die  Normen  des 
BGB.8  beruhen  in  der  Hauptsache  auf  der  Traditionsidee. 
Köhler^)  hat  freilich  den  Satz  aufigfestellt,  dass  ,das  BGB.  in  der 
Tat  und  Wirklichkeit  das  System  des  Eigentumserwerbs  durch 
blossen  Vertrag  angenommen  hat*.  Indessen  kann  man  doch 
nicht  in  Abrede  stellen,  dass  brevi  manu  traditio,  eonstitatum 
possessorium  und,  falls  der  Veränsserer  mittelbaren  Besitz  hat, 
auch  die  Vindikationszession  im  BGB.  bei  aller  Annäherung  an 
die  Vertragsidee  auf  der  Besitzidee  aufgebaut  sind.  Freilich 
sind  mit  dem  Besitz  auch  diese  modernen  Bechtserwerbsformen 
«spirituali^ert* ,  abw  es  ist  doch  insbesondere  das^Konstitut 
weit  entfernt  von  der  Gestaltung,  welche  einst  Tiraquell  mit 
seinen  Nachfolgern  und  schon  vorher  die  Postglosse  zur  An- 
wendung brachten.  Ganz  abgesehen  von  dem  Ausschluss  des 
abstrakten  Konstituts  —  das  die  Praxis  mit  Becht  bekämpft  — , 
ist  stets  auch  die  Erkennbarkeit  des  mittelbaren  Besitzes, 
wenigstens  für  die  Beteiligten,  beim  Konstitnt  za  fordern.  Hätte 
aber  Eobler  auch  in  seiner  Formulierung  recht,  so  wäre  damit 
für  die  relativen  Traditionspapiertheorien  noch  gar  nichts  ge- 
wonnen. Denn  wenn  auch  die  Vertragsidee  wirklich  zugrunde 
läge,  im  einzelnen  hebt  Kohler  selbst  die  vielen  Ein  Wirkun- 
gen der  alten  Besitzidee  hervor,  und  er  selbst,  ein  aller 
Anhänger  der  absuluteu  Kunnossementswiikung ,  winde  gewiss 
weil  entfernt  sein,  ein  Institut  wie  die  Traditionspapierc,  bei 
denen  der  Gedanke  eineä  Kecbtserwerbs  ohne  Besitzübergabe 


<)  Archiv  für  BOrgerl.  Becbt  18  S.  Iff.,  S.  9ö,  und  in  Holtzendorf  fs 
Enzyklop.  1»  S.611. 
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jedenfalls  viel  kr&ftiger  darchgeftthrt  ist  als  bei  Jenen  Vorscliriften 
des  BGB.8,  diesen  ohne  weiteres  nnterznordnen. 

Nnr  in  einem  Falle  hat  für  den  rechtsgeschäftlichen  Ho- 
biliarerwerb  das  BGB.  die  Besitzidee  yOllig  aufgegeben,  nftmlich 
im  Fall  der  ViodikationszesBion,  sofern  der  Verftnsserer  nicht 
mittelbarer  Besitzer  ist.  Vergleicht  man  aber  die  historische 
nnd  systematische  Stellung  dieses  Bechtserwerbsfalls  mit  dem 
Fall  der  §|  424,  460,  647  HOB.,  so  kann  kein  Zweifel  darttber 
sein,  dass  es  sich  hier  nicht  um  wesensgleiche  FftUe  in  dem 
oben  dargelegten  Sinne  handelt  Die  Vindikationszession  des 
B6B.S  ist  ein  erster  Versuch,  die  Vertragsidee  des  fran- 
zösischen Rechts  in  unser  dentsches  System  aufzunehmen.  Dieser 
Versuch  ist  mit  grosser  Vorsicht  nntemommen  worden;  man 
hat  das  Institut  mit  allen  möglichen  Eautelen  umgeben,  es  ist 
vor  allem  fQr  den  Pfanderwerb  ausgeschaltet  (§  1205^,  und  man  ist 
fftr  den  Erwerb  vom  Nichtberechtigtoi  auch  bei  Sigentnm  nnd 
Niessbranch  (§§  934, 1032  BGB.)  im  Grunde  zum  Traditionsprinzip 
zurückgekehrt^].  Es  fehlt  eben  hier  jede  Pnblizitätsform,  nnd  das 
musste  irgendwie  aufgewogen  werden.  Soll  man  den  Bechtserwerb 
durch  Konnossement,  Ladeschein  nnd  Lagerschein  —  wie  die 
streng-relatiTO  Theorie  will  —  in  diese  Zwangsjacke  stecken? 
Cni  bono?  Und  mit  welchem  Grund?  Die  handelsrechtlichen 
Traditionspapiere  sind  ein  Anwendnngsfall  der  carta  traditious, 
sie  leiten  ihre  Wirkung  nnd  ihren  inneren  Wert  ans  der  Prft> 
sentationspapiergnalitftt  her.  Die  Vindikationszession  des  BGB.S 
ist  ein  Anwendnngsfall  der  reinen  Vertragsidee  —  also  der 
radikal-natnrrechtlichen  Weiterbildung  der  traditio  cartae  —  mit 
allen  ihren  Vorzügen,  aber  auch  ihren  Schwächen,  sie  hat  nicht 
annähernd  die  gleiche  Stärke  des  inneren  Grundes  fbr  sidi,  wie 
die  Traditionspapiere,  und  bei  ihrer  Durchffihmng  im  einzelnen 
hat  jedenfalls  nicht  die  französische  Eleganz  allein  den  Griffel  ge* 
fährt.  Man  kehrt  das  Verhältnis  der  Dinge  um,  wenn  man  die 
Traditionspapiei*e  den  Grundsätzen  unserer  neuen  Vindikations- 
zession unterordnet 

Fär  die  Annahme  der  Repräsentationslehre  endlich,  dass 


')  Deno  auch  nach  dem  Traditiunsprinzip  reicht  Einigung  mit  nadi- 
folgender  Bealtxvenchaffang  mm  Eigentmiisenrevbe  aus.  Vgl.  obm  S.  166  n.  4. 
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bei  der  Traditionspapierbegebing  die  Übertragung  mittelbaren 
Besitzes  sacbenrecbtlich  wie  die  übertraguug  mimittelbaren 
Beffltzea  wirken  soll,  findet  sich,  soweit  ich  sehen  kann,  in 
unserer  ganzen  Beebtsordnung  überhaupt  kein  Analogen. 
Diese  MeinuDg  ist  schliesslich  nnr  die  alte,  für  diesen  Fall  noch 
fortlebende  Erklärung  der  traditio  ficta  bei  den  alten  Italienern, 
ins  Moderne  gewendet :  Der  durch  das  Papier  gegebene  mittel- 
bare Besitz  an  der  Ware  „repräsentierf^  den  unmittelbaren 
Besitz  derselben.  In  Wahrheit  „repräsentiei-f*  das  Papier  den 
unmittelbaren  Besitz  der  Ware,  d.  b.  ohne  Bild:  der  Waren- 
besitz ist  als  sacbenreclitlichcs  Übertragungsmittel  völlig  aus- 
geschaltet, ein  anderes  steht  an  seiner  Stelle.  Dies  allein  ist 
auch  der  berechtigte  Kern  der  alten  Doktrin;  sie  verdankt  ihn 
der  traditio  per  cartam. 

VI. 

Es  mag  f^e.stattet  nein,  noch  einige  besonders  wichtige 
Einzelfragen  zu  sn eilen  und  sie  auf  ihr  Verhältnis  zudem  hier 
eingenommenen  Standpunkt  kurz  zu  betrachten. 

1.  Ein  wichtiger  Prüfstein  der  ganzen  Leine  und  zugleich 
vielleicht  ihr  schwierigster  Punkt  ist  die  Behandlung  einer  Meiir- 
heit  von  Konnossementsexemi  laren.  Man  kann  sagen,  dass  au 
dieser  Frage,  wie  schon  elicmals  die  JÜetentionstheorie  Gold- 
schmidts,  so  jetzt  beide  relativen  Theorien  gescheitert  sind, 
sie  können  die  §§  648,  649  HGB.  mit  ihrer  Grundanschauung 
niclit  voll  vereinbaren.  Schon  Goldschniidt  vermochte  keine 
Lösuni;  tür  de?i  ("wegen  der  mdichen  Blankokonnossemeute 
sein*  iiautigen)  Fall  zu  geben,  dass  sieh  die  Reihenfolge  der  Kon- 
nossementsbegebnngen,  die  an  verschiedene  Personen  erfolgt 
sind,  nicht  ermitteln  Iflsst,  oder  dass  mehrere  Exemplare 
nicht  durch  einen  gemeinschaftlichen  Vormann  (Abladerund 
Konnossementsdieb)  begeben  sind.  Diesem  Falle  ist  praktisch 
aufs  engste  der  weitere  verwandt,  dass  gleichzeitig  mehrere 
Konnossemente  von  demselben  Vormanu  an  verschiedene  Nehmer, 
insbesondere  zum  Zweck  der  Bestellung  verschiedenartiger  Rechte 
(Eigentum  und  Pfandrecht)  begeben  sind.  Qoldschmidt^) 

<)  Uandbach  12  Ü,  732. 
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wollte  es  für  die  genannten  FftUe  so  halten,  .als  wenn  kein 
KonnoMementanBgeBtentwAre*^  und  diemehrarenEottnosflanents* 
inhaber  sollten  danach  nnr  ,ihTe  anderweitigen  Hechte  gegen 
dMi  Vormann  bzw.  Ablader  geltend  maehra*  kOnnen.  In  der 
Tat  kann  man  hier  yom  Standpunkt  der  Betentionstheorie  nicht 
feststellen^  Ittr  wen  der  Schiffer  eigentlich  detiniert  Mit  Becht 
hat  man  demgegen&ber  darauf  hingewiesen^},  dass  damit  die 
dingliche  Eonnossementswirknng  in  diesem  —  sdir  wichtigen 
—  Fall  vollkommen  versagt,  nnd  dass  insbesondere,  wenn  bald 
nach  der  Doppelbegebnng  der  Ablader  in  Konkurs  flUlt,  die 
Ware  bei  dessen  Konkarsmasse  verbleibt,  so  dass  simtliche 
Konnossementserwerber  das  Nachsehen  haben.  Hellwig  hebt 
daher  nicht  mit  Unrecht  bei  diesem  Pnnkt  .die  XJnsnlAngUchkeit 
der  Detentionstheorie  hervor  und  bemerkt,  .nnr  für  den  ober- 
flftchlichen  Beobachter*  werde  ^dieser  Sehiffbraeh  durch  Jene 
VerweisoDg  anf  die  anderweiten  Bechte  der  Inhaber  verdeckt*. 
Aber  mit  Hellwigs  Lehre  steht  es  nicht  viel  besser;  auch  sie 
versagt  ähnlich  m  dem  entsprechenden  FaU,  dass  gleichseitig 
mehrere  Konnossementsexemplare  an  verschiedene  Inhaber  be- 
geben sind  und  gleichzeitig  dem  einen  Eigentum,  dem  andern 
Pfandrecht  fibertragen  wurde.  Hellwig^  bekennt,  dass  hier 
pdie  Schwierigkeit  fast  unlösbar*  sei  und  glaubt:  »diese  anch 
sonst  denkbare  Situation  scheint  nur  dadurch  entwirrt  werden 
zu  können,  dass  die  Sache  verkauft  und  der  Erlös  unter  die 
beiden  Konkurrenten  verteilt  wird*.  Die  Bedmung  geht  also 
anch  ihm  nicht  auf.  Und  in  der  Tat^  sie  kann  von  seinem 
Standpunkte  nicht  aufgehen.  Zwar  wird  man  bei  analoger  Her- 
anziehnng  der  Vindikationszessioa  annehmen  können,  dass  durch 
mehrfache  gleichzeitige  Konnossementsbegebnng  zum  Zwecke  der 
Eigentumflbertragung  Miteigentum  der  Erwerber  begründet  wird: 
ist  der  Zedent  im  mittelbaren  Besitz,  so  werden  die  Konnosse- 
meutserwerber  Mitbesitzer;  ist  er  es  nicht,  so  werden  sie  wenig- 
stens Qesamtgläubiger,  nnd  man  wird  hier  vielleicht  Miteigen- 
tumserwerb durch  blosse  Vindikationszession  annehmen  können, 
nach  dem  Vorbilde  des  Falls,  dass  jemand  seinen  Herausgabe- 


')  Boytns,  Seerecht  U  S.  328  n.  ö,  Hellwig  S.  öll. 
*)  Hellwig  S.  m 
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ansprach  an  zwei  Gemeinsehafter  abtritt^);  Ähnlich  liegt  es 
anch  hei  Übertragang  mehrerer  Pfandrechte  an  mehrere  Er- 
werber: hei  mittelbarem  Besits  des  Pfandbestellers  und  ent- 
sprechender Benachrichtigang'gemftss  1 1SN)5'  kann  die  streng- 
relative  Theene  hier  aar  Annahme  der  BegrOndnng  gleichran- 
gierender  Pfandrechte  kommen  w&hrend  beim  Fehlen  mittel- 
baren Besitzes  die  Terpftodnng  dnrch  Eonnossementsbegebung 
hier  überhaupt  ansgeschloesen  wäre.  Vollkommen  unmöglich 
aber  wird  in  der  Tat  die  streng-relatiye  Konstraktion  bei  gleich- 
seitiger Bestellnng  verschiedenartiger  Rechte:  erhftlt  gleichzeitig 
der  eine  ein  Konnossement  zwecks  Eigentnmsflbertragnng,  der 
andere  das  Duplikat  zwecks  Pfandbestellnng,  so  kann  zunächst 
der  Eigentumspräteudent  das  Eigentum  nicht  erwerben;  denn 
die  Übertragung  blossen  Hitbesitzes  genftgt  nicht  zum  Eigen- 
tnmserwerb,  und  auch  die  reine  Yindikationszession  (ohne  Be- 
sitznbertragung)  versagt,  weil  die  Abtretung  bzw.  yerscbalfting 
eines  (sozusagen)  nur  halben  Heraasgabeanspruchs  (der  solidarisch 
anch  von  dem  Dnplikatsnehmer  erworben  wird)  dem  Tatbestande 
des  $931  BGB.  nicht  genügt;  andererseits  kann  der  Pfanderwerb 
des  Buplikatsnehmers  nicht  stattfinden,  weil  ohne  Erlangung 
des  mittelbaren  Besitzes  ein  Pfanderwerb  gemäss  §  1906'  BGB. 
Qbeifaanpt  nicht  eintreten  kann  und  der  Erwerb  des  einfachoi 
mittelbaren  Hitbesitzes  neben  dem  Eigentümer  gemäss  dem 
in  §  1206  BGB.  niedergelegten  Grundgedanken  —  niemals  ein 
Pfandrecht  verschaffen  kann.  So  kann  man  auch  von  Hell- 
wigs  Standpunkt  zu  einer  erschöpfenden  Beantwortung  der 
Sachenrechtserwerbefrage  nicht  kommeu,  ganz  abgesehen  davon, 
dass  —  wie  bereits  oben  (S.  184  f.)  ausgeführt  —  auch  sonst  In 
Einzelheiten  die  Grandsätze  über  mehrfache  Konnossemente 
nicht  geeignet  sind,  Hellwigs  Grundgedanken  zu  tragen. 

Nicht  andern  aber  liegt  es  fär  die  Repräsentationstheorie. 
Ihr  Vertreter  Schaps')  gelangt  in  Anlehnung  an  Goldschmidt 
für  die  oben  graanntmi  drei  Wüß  zum  gleichen  Besnltat  wie 
dieser:  weil  keber  der  Konnossementsinhaber  sein  besseres  Recht 

')  Tramer  mnss  man  von  der  Willensdivergenz  der  Parteien  absehen. 
^)  Hellwig  S.  509.    Er  selbst  denkt  ttbrigenB  möglicherweifle  &o  ein 
doppeltes  Konstitut;  vgl.  oben  S.  184. 
*)  Schaps  zu  §  64B  HUB. 
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beweisen  kann,  muss  —  bei  Hinterlegung  des  Gnta  —  die 
Klage  b»w.  Widerklage  eines  jeden  abgewiesen  werden,  es 
bleibeo  nnr  „die  anderweiten  Rechte".  In  der  Tat  mnss 
auch  \om  Standpunkt  der  Bepiftsentationslebre  die  diog- 
liehe  WirkaDg  des  Konnossements  in  diesen  Fallen  ver- 
sagen, und  wenn  Boyens^}  im  Gegensatz  zu  Schsps  das 
gesunde  Resultat  vertritt,  dass  in  allen  solchen  Fällen  die 
Rechte  der  mehreren  Konnossementsinbaber  als  gleichwertig 
nebeneinander  bestehen,  so  fUlt  er  damit  vom  Standpunkt  seiner 
Grandanschannng  ans  der  Bolle.  Denn  die  Erwerber  ver- 
schiedener EonnoBsementsezemplare  werden  —  mittelbaren  Be- 
sitz des  Indossanten  vorausgesetzt  —  nach  dem  heutigen  Recht 
mittelbare  Mitbesitzer,  und  stellt  man  dem  im  Sinne  der 
Reprftsentationstheorie  den  nnmittelbaren  Mitbesita  gleich,  so 
konnte  man  auch  hier  bei  gleichzeitiger  Bestellung  gleichartiger 
Rechte  (durch  denselben  Vormann  oder  durch  verschiedene  Vor- 
männer) vielleicht  die  Entstehung  gleichartiger  Sachenrechte 
annehmen;  bei  gleichzeitiger  Bestellung  von  Pfandrecht  und 
Eigentum  kommt  man  aber  zu  dem  Resultat,  dass  Pfandrecht 
und  Eigentumsrecht  durch  Übertragung  unmittelbaren  Mit- 
besitzes, aber  ohne  den  .Mitverschlnss*'  des  §  1206  BGB.  be- 
gründet werden  wttrde,  was  dem  Grundgedanken  des  BGB. 
widerspricht. 

Führt  man  dagegen  mit  der  absoluten  Theorie  den  Sachen- 
rechtserwerb mittels  Konnossements  lediglich  auf  die  Papier- 
begebnng  als  formales  Legitimationsmittel  zur&ck,  so  schwinden 
die  Schwierigkeiten.  Der  Erwerber  der  Prima*)  erhilt  das  ihm 
fibertragene  Sachenrecht,  der  Erwerber  der  Sekunda  kann  nur 
noch  so  viel  Recht  erwerben  als  in  der  Rand  des  Abladers  bei 
der  Begebung  der  Sekunda  zurückgeblieben  ist;  man  kann 
daher  zunächst  Pfandrecht  und  sodann  pfandbelastetes  Eigentum 
ttbertragen,  man  kann  hintereinander  zwei  Pfandrechte  fiber- 
tragen, von  denen  das  erste  dem  zweiten  vorgeht,  man  kann 
zuerst  Niessbrauch,  dann  Pfandrecht,  dann  Eigentum  ttbertragen. 


•)  Boyens,  Sccrecht  II  S,  328  l)ei  not«  4  und  5. 
*)  Prima  soll  im  folgenden  das  zuerst  begebene,  Sekunda  das  an 
sweiter  Stelle  b^ebene  KonnoBsementsezemplar  bedeaten. 
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Dieses  Prinzip  der  Priorität  (§  649  HGB.)  ist  hiernach  keine 
Singularität ,  sondern  die  einfache  Folge  der  Legitimations- 
wirkODg  des  Traditionspapiers.  Werden  mehrere  Konnosseraents- 
exeroplare  gleichzeitig  (etwa  durch  Chef  aod  Prokuristen)  zum 
Zweck  der  Eigentamsübertragung  fibergeben,  so  entsteht  Mit- 
eigentum; werden  sie  gleichzeitig  zum  Zweck  der  Begründung 
beschränkter  Rechte,  insbesondere  mehrerer  Pfandrechte  be- 
geben, so  bestehen  diese  Rechte  nebeneinander  ebenso  wie  im 
GriindbuchTerkehr  zwei  mit  gleichem  Rang  eingetragene 
Hypotheken  oder  wie  Niessbraach  and  Hypothek,  die  am  gleichen 
Tage  im  Grundbuch  eingetragnen  sind,  im  Range  gleichstehen; 
wird  Eigentum  and  Pfandrecht  durcli  gleichzeitige  Begebang 
mehrerer  Konnossementsexemplare  übertragen,  so  geht  ent- 
sprechend das  Eigentum  mit  dem  Pfandrecht  belastet  auf  den 
Erwerber  ftber.  Der  Erwerber  eines  Konnossementsezemplars 
wird  gegenüber  dem  Erwerber  des  anderen  Exemplars 
nicht  durch  den  guten  Glauben  geschützt;  denn  er  kennt 
das  Vorhandensein  mehrerer  Exemplare  (§  642'  HGB.)  und 
moss  mit  der  Möglichkeit  einer  konkurrieienden  Begebung 
rechnen,  falls  er  nicht  den  füll  set  empfängt  oder  doch  bei 
Empfang  des  einen  Exemplars  die  anderen  in  der  Hand  des  Ab- 
laders  sieht  Dies  wttrde  man  schon  nach  allgemeinen  Grund- 
sätzen (gemäss  §  932  BGB.)  annehmen  mtlssen,  denn  gerade 
f&r  die  durch  ihre  leichte  Übertragbarkeit  gefährlichen  Wert- 
papiere ist  in  der  Praxis  der  Satz  längst  anerkannt'),  dasa 
der  Erwerber  nicht  als  gutgläubig  behandelt  werden  kann, 
wenn  er  besondere  Veranlasaung  zur  Prüfung  der  Ver&nsserer- 
legitimation  hatte  and  diese  Prftfang  unterliess.  Indessen  ist 
dieses  allgemeine  Prinzip  in  §  649  HGB.  fOr  den  besonderen 
Fall  des  Verhältnisses  mehrerer  Eonnossementsinhaber  zuein- 
ander zur  ausnahmslosen,  positiven  Regel  der  Unerheblichkeit 
des  etwaigen  guten  Glanbens  ausgestaltet  worden"). 

Den  Fällen  der  gleichzeitigen  Begebung  steht  der  praktisch 
wichtigere  Fall  im  Ergebnis  gleich,  dass  sich  die  Priorität  der 
Begebang  nicht  feststellen  lässt.  Daran  ändert  auch  die  Be- 

»)  ROHG.  3  S.  384  ;  KÜ.  B  S.  21,  28  S.  121,  36  S.  121. 
*)  Auch  Hüllwig  S.  Ö08  scheint  hier  positive  Begel,  nicht  blosse  An- 
wendang  des  allgemeinen  Priiudps  anzunehmen. 
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weislastfiage  nichts,  denn  wenn  der  Kläger  die  Priorität  wines 
Konnossementserwerbs  nicht  nachweisen  kann,  so  wird  er  nicht 
mit  dem  ganzen  Klagfundament  beweisfällig,  sondern  nnr  so- 
weit, als  das  in  der  Hand  des  Gegners  befindliche  Konnossements- 
exemplar in  der  Wirkung  mit  seinem  eigenen  Exemplsr  kon- 
kurriert. ^Erfolgt  die  Begebung  durch  Terscfaiedene  Voimftnner, 
so  entscheidet  bei  Begebung  zu  Terschiedenen  Zeiten  die 
Priorität^),  bei  gleichzeitiger  Begebung  oder  bei  NichtfeststelU 
barkeit  der  Priorität  gilt  auch  hier  entsprechend  Nebeneinander- 
bestehen der  Rechte.  Dies  alles  ergibt  sich  vom  Standpunkt 
der  absoluten  Theorie  ohne  weiteres,  weil  die  Sacheniechts- 
ftbertragnng  hier  weder  von  der  Besitzllb^rtragnng  noch  von  der 
Zession  bzw.  Verschalfnng  des  Herausgabeanspruehs  abhängt: 
denn  mehrere  Konnossementsinhaber  bekommen  Mitbesitz,  und  der 
Herausgabeanspruch  steht  ihnen  solidarisch  zu,  aber  die  Kon- 
nossementsbegebnng  ist  als  Bechtsttbertragungsform  von  diesen 
beiden  Begleiterscheinungen  völlig  losgeldst;  sie  schafft  ein 
selbständiges  Legitimationsmittel,  ganz  ebenso  wie  im  Immobiliar- 
recht  die  Gmndbucheintragung  grundsätzlich  ohne  Räcksicht 
auf  den  Grundstficksbesitz  und  auf  das  obligatorische  Recht 
zum  Gmndstäcksbesitz  wirkt'). 

Alles  dies  wird  nun  dadurch  modifiziert,  dass  gemäss 
§  648  HGB.  (oben  8.  165)  der  Prävenient  durch  Aushändigung 
der  Ware  Jedenfalls  das  ihm  zugesagte  Recht  an  der  Ware 
erhält,  auch  wenn  er  nach  dem  eben  dargelegten  gar  kein 
Recht  oder  nur  ein  hinter  bzw.  neben  'andern  rangierendes 
Recht  durch  seinen  Konnossementserwerb  erhalten  hatte.  Diese 
Wirkung  der  Prävention  war  nicht  die  eigentlich  gemeinrecht- 
liche und  ist  heute  insbesondere  dem  franzOslBchen  und  eng- 
lischen Recht  fremd,  die  sich  mit  dem  Prioritätspiinzip  be- 
gnügen ^j.  Die  Pritventionswirkung  des  §  648  HGB.  wurde  von 


*)  So  Mch  Hellwig  8.  611,  der  aber  Ton  feinem  Staadpankt  tau  dk 
Frage  als  nicht  zweifelfrei  bebandeln  miUB,  vgl.  daselbst  S.  513  unten. 

»)  Hellwig  S.  500  n.  34  hat  selbst  ähnlicho  Falle  des  rtrundbuehrerlits 
an^ejeogen.  ohne  die  WescnsvcrschicdeDlioit  dieaer  Fälle  von  dem  Übrigen 
daselbät  an^'ifiihrtru  zu  beachten. 

^)  Vgl.  Bosens  zu  §  649  HQB. 
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der  Hamburger  Konferenz  nach  den  Protokollen  ^)  nahesa  ffir 
selbBtverstftndllcli  gehalten;  doch  geben  die  Protokolle  keine 
Ansknnft  &ber  die  Gründe  der  Anftaahme  im  einzelnen.  Es 
handelte  sich  dabei  indessen  nicht  nm  ein  noTom").  Schon  im 
gemeinen  Becht  war  der  Präventionsgedanke  vertreten  worden  *), 
er  erscheint  anch  im  preossischen  ALB.  nnd  var  yor  allem 
Hamborgische  Praxis.  Für  die  Anfnahrae  des  Prinzips  lassen 
sich  eine  ganze  Reihe  Zweckmässigkeitserwägungen  anführen. 
Vor  allem  werden  dadurch  vielfach  die  schwierigen  FeststelluDgen 
über  die  Priodtftt  der  Begebung  von  Blankokonnossementen  ver- 
mieden; femer  wachst  die  Sicherhmt  des  späteren  Erwerbers 
der  Ware,  wenn  nicht  zu.  befftrditen  steht,  dass  die  Beehte  des 
Warenempfängers  später  noch  in  Frage  gezogen  werden;  die 
Beteiligten  werden  dnreh  das  Prftventionsprinzip  sn  möglichst 
schtenniger  Anmeldung  ihrm-  Forderungen  angetrieben.  Auch 
für  die  Ansfibang  des  —  gerade  bei  Traditlonspapierbegebnng 
besonders  praktischen  —  riglit  of  stoppage  in  trasjtn  hat  das 
Prftventionsprinzip  sein  Gutes;  zwar  ist  das  Yerfolgungsrecht 
—  wie  man  schon  in  der  Hamburger  Konferenz  betonte  — 
ohne  Rücksicht  auf  die  Eigenttunsyerhältnisse  durchführbar, 
indessen  erleichtert  das  Präventionsprinzip  die  Ansflbnng  des 
Verfolgungsrechts:  der  Ablader  kann  durch  Begebung  der 
Sekunda  zum  Zweck  der  Ausübung  des  Verfolgungsrechts  dem 
Ausübenden  leicht  Eigentum  verschaffen,  während  sonst  — 
wenigstens  vom  Standpunkt  der  herrschenden  obligationen- 
rechtlichen Konstruktion  des  Verfolgungsrechts*)  —  die  Rück- 
übertraguiig  des  Eigentums  durch  den  Konkursverwalter  zu  er- 
folgen hätte. 

Diese  Zweckmässigkeitsgründe  rechtfertigen  liinlänglich 
die  positive  Bestimmung  des  §  648:  der  Rechtserwerb  nach  den 
allgemeiueu  Prioritätsgrundsätzeu  vor  Aushändigung  der  Ware 

*)  S.  4038,  4190. 

^  Vgl  Goldicliaidt,  HandlNich  8. 730  n.  19. 

^  Vgl  Bentsel,  De  Utteris  recognitionis  Ladg.  Bat.  1764  S.  86,  al 

facto  nruclcri,  altcrotri  ante  litcm  tnotara  traditie  Hnnt  mereei,  inelior  Con- 
ditio est  possidcntis.  duuimodo  de  voluntate  domini  constet. 
Protokolle.  S.  4027. 
^  E.  J&gcr,  KonknnordnnDg  §  44  anm.  6if. 

FcMMbrift  Iii  15 
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(§  649  HOB.)  ist  resolutiv  bedingrt  durcli  die  Pr&ventioA  eines 
mioder  Berechtigten  ^) ;  der  letztere  erwirbt  also  snspensiT-bediiigt 
mit  der  Begebung  das  volle  Becht  Vom  Standpunkt  der  ab- 
sdaten  Theorie  bedarf  diese  positive  Bestünmong  keiner 
weiteren  Erklärung ;  denn  die  absolute  Theorie  ist  nicht  darauf 
augewiesen,  fftr  die  einzdnen  Sätze  des  Traditionspapierrechts 
^Analü^Men*  in  dem  aUgemeinen  Bürgerlichen  Becht  zn  suchen; 
sie  kann  sich  ohne  weiteres  damit  abfinden,  dass  die  Legitimations- 
wirknng  des  Konnossements  eigenartig  ausgestaltet  ist 

Indessen  fügt  sich  vom  Grundgedanken  der  absoluten  Theorie 
aus  die  Bestimmung  auch  befriedigend  in  den  Gesamt- 
zusammenhang ein  ^.  Wenn  nämlich  die  Legitimationskraft  des 
Konnossements  auf  seiner  Kigenscliaft  als  Präsentationspapier 
und  der  dadurcli  erniöglichteu  Ausschaltung  des  Besitzes  als 
Legiiiniatiunsmitlel  beruht,  und  wenu  andererseits  dieses 
Legitimalion.smittel  infolge  des  Satzes  „Hand  walire  Hand" 
gelegentlich  versagt,  so  ist  die  Legitimationskraft  des  Kon- 
nossements natürlich  dann  am  höchsten,  wenn  der  Schifter  im 
Lüschungshaicu  dem  Präsentanten  des  Papiei.s  dir.  ^gegenwärtige 
Ware  auszuliändigen  bereit  ist;  hier  erscheint  die  letzte  Mög- 
lichkeit des  konträren  Rechtserwerbs  eines  Dritten  mittels 
körperlichen  Besitzerwerbs  an  der  Ware  als  ausgeschlossen. 
Während  bis  dahin  die  einzelnen  Konnosseraeutsexemplare  an 
sich  als  Legiüüiationsmittel  vollständig  gleichwertig  waren  und 
ihre  verschiedene  Bedeutung  nur  durch  die  Reihenfolge  und  die 
Zweckbestimmung  bei  ihrer  Begebung  erlangten,  ist  jetzt  das 
Kounossementsexemplar  des  Präsentanten  an  Legitimationskraft 
den  anderen  Exemplaren  überlegen.  Man  wird  aber  als  auch 
sonst  vorkommendes  Rechtsprinzip  anerkennen  müssen,  dass  bei 
Konkurrenz  mehrerer  formaler  Legitimationsmittel  dasjenige 
vorgeht,  welches  die  höhere  Sicherheit  bietet:  so  geht  auch  in 
Ansehung  der  Rechtsübertragungen  die  Grundbucheintragung 
der  nur  privat  sc  luiftiiclien  Zession  des  Hypothekenbriefs  vor 
(aig.  llöö  B(iB.). 

*)  So  fasst  du  VerULItotB  anch  BoyeiiB  zu  §  648  HOB.  Mf. 

*)  Das  hindert  natürlich  durchaus  nicht,  dass  sie  nach  positiver  Vor- 
schrift auch  fehlen  könnte,  etwa  oüt  Bttcksicht  anf  das  fransösiache  und 
engUäclie  System. 


Digitized  by  Google 


227 


Bedarf  es  aber  nicht  der  von  Hellwig')  empfohlenen 
analpgen  Heranziehang  des  §  934  BGB.  zur  Erklärung  der 
Prftyentionswirkung  des  §  648  HQB.,  so  ergibt  sich  die  wichtige 
praktische  Folge,  dass  die  Prävention  ohne  Blicksicht  auf  den 
gnten  Glanben  des  Prävenienten  wirkt.  Hellwig  hält  das 
Gegenteil  f&r  selbstverständlich  und  wiU  die  Präventionswirkung 
versagen,  nicht  nur  wenn  der  Seknndns  beim  Erwerb  des 
Konnossements  wusste,  dass  vor  ihm  ein  Daplikat  an  den 
Primas  begeben  war,  sondern  anch  wenn  der  Seknndns  zwar 
beim  Erwerb  des  Konnossements  gutgläubig  war,  aber  noch  vor 
Auslieferaog  des  Guts  von  einer  ihm  nach  §  649  vorgehenden 
Berechtigung  Kenntnis  erhielt.  Das  Gesetz  entiiält  davon  kein 
Wort  Hell  w  i  g  s  Ansicht  steht  anch  im  Gegensatz  zur  sonst  ver- 
tretenen Meinung  ^)  und  znm  praktischen  Bedürfnis  des  Handels. 
Folgt  man  seiner  Meinung,  so  wäre  zudem  $  648  heute  so  gut  wie 
fiberflflssig  und  wikrde  zu  einem  sehr  merkw&rdigen  Ergebnis  ftthren. 
Während  nämlich  der  Gutgläubige  durch  körperliche  Aushändigung 
der  Ware  nach  dem  Satze  «Hand  wahre  Hand'  ohne  Kon- 
nossement gemäss  §§  932  BGB.,  366  HGB.  leicht  Eigentum  er- 
werben kann,  würde  er  mit  einem  von  mehreren  Konnossements- 
ezemplaren  in  der  Hand  regelmässig  nicht  Eigentum  erlangen 
können.  Denn  wie  bereits  oben  ausgefährt,  hat  er  in  solchem 
Falle  meist  erhebliche  Veranlassung,  uach  dem  Verbleiben  der 
übrigen  Konnossementsexemplare  zu  forschen  und  ist,  wenn  er 
es  unterlässt,  als  bösgläubig  zu  behandeln.  Es  kann  dem- 
gegenüber der  Sinn  des  §  648  HGB.  nur  der  sein,  dass  gerade 
ohne  Rücksicht  auf  solche  5]rkundignngspflicht,  also  ohne  Rück- 
sicht auf  guten  oder  büseu  Glauben,  die  Prävention  für  den 
ßechtsL'i  werb  entscljeidet. 

2.  liäit  mau  diu  absohlte  Wirkung  der  Traditionspapiere 
fest,  so  ersetzt  die  Papierbegebung  —  wie  oben  bereits  im 
einzelnen  ausgeführt  wurde  —  im  vollen  Umfange  die  sonst 
zum  Erwerb  von  Sachenrechten  erforderliclie  körperliche  Über- 
gabe; die  sachenrechtliche  Einigung  wird  dadnrch  uatttriich  nicht 
Überflüssig)  sie  bestimmt  vielmelir  die  Bedeutung  des  Aktes,  ius- 


')  Follwig  S.  515  n.39. 

')  Vgl.  Boyens,  Seerecht  S.  335»  Schaps  za  §  648  HOB. 
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besondere  richtet  sich  nach  ihr,  oh  Eigentum  oder  Pfandrecht 
bestellt  wird.  Die  Papierbegebang  ersetzt  —  infolge  des  Prftsen- 
tationspapiercharakters  der  Urkunde  ~~  die  BesitsUbertra^Dg 
von  dem  Augenblick  der  Ansh&ndigung  des  Papiers  nach  .Über* 
nähme  der  Ware'  bis  zur  Aushändigung  der  Ware  gegen  Bftek- 
gabe  des  Papiers.  Der  Beginn  der  Wirkung  ist  dnrch  §§  424, 
460, 647  HGB.in  diesem  Sinne  ausdrücklich  festgestellt.  Es  ist 
damit  einem  falschen'}  Traditionspapier,  welches  zirkuliert, 
ohne  dasB  die  Waren  vom  Papieranssteller  übernommen  waren, 
ohne  dass  also  die  aus  dem  Papier  ersichtliche  Verwahrnngs- 
und  Anshftndignngspflicht  des  -  Papieraasstellers  dem  Papier- 
inhaber gegenüber  entstanden  ist,  die  dingliche  Wirkung  ent- 
zogen. Diese  tritt  aber  nachträglich  ein,  wenn  die  Obemahme 
später  erfolgt^.  Entsprechend  hört  die  einmal  eingetretene 
Wirkung  auf,  wenn  der  Transporteur  oder  Lagerhalter  das 
Gut  an  den  Papierinhaber  aushändigt,  ohne  das  Papier  zurück- 
zuerhalten; das  Papier  wird  dann  nachträglich  zum  falschen. 
Das  normale  Ende  der  dinglichen  Wirkung  \at  ganz  ent- 
sprechend die  Aushändigung  der  Waren  an  den  Papier- 
präsentanten gegen  Rückgabe  des  Papiers  (vgl.  §  650  HGB.). 
Diese  Aushändigung  erfolgt  regelmässig  durch  den  Transporteur 
bzw.  Lagerhalter.  Indessen  sind  die  Fälle  gleichzustellen,  wo 
die  Ware  abhanden  gekommen  ist  und  auf  Grund  des  Papiers 
Dritten  abgenommen  wird  oder  wo  die  vom  Transporteur 
bzw.  Lagerhalter  freiwillig  fortgegebene  Ware  einem  bOs- 
gläubigen  Dritten  gegenüber  vom  Papierinhaber  mit  Erfolg 
herausgefordert  wird.  Ist  dagegen  der  Dritterwerber  gut- 
gläubig, 80  erwirbt  er  Eigentum  bzw.  Pfandrecht,  und  die 
dingliche  Wirkung  des  Papiers  erlischt  hier  ausnahmsweise, 
soweit  ihr  diese  gutgläubig  erworbenen  Bechte  entgegenstehen'). 


')  Es  handelt  sieb  genauer  nicht  um  lalsche  Scheine.  Sündern  um  Scheine 
Aber  fingierte  Gttter,  wie  Branner  in  einem  andere  Fragen  behandelnden  ge- 
druckten Gutachten  Ober  die  »kriivtorrechtliche  Bedeutung  des  Ladescheins 

S.  1  henrorhebt,  das  er  mir  nach  meinem  Vortrag  (o.  S.  1.%  n.  1),  desacB 

Ausdrucksweise  ich  hier  beibehalte,  freundlichst  zugänglich  machte. 

*')  §8  424.  400,647  1.  c:  .sobald  die  (i'iitcr  öbcrnommpn"  sind.  Bedingt 
entsteht  die  Verpflichtung  zur  Verwahrung  und  Herausgabe  also  schon  Torber. 

■)  Vgl.  oben  Ö.  215. 
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Im  flbrigen  kann  sicli  der  Erwerber  einee  lYadltionirpapierB 
aber  daraaf  Terlaeaen,  dass  er  mit  der  Begebang  das  Sachen- 
recht erwirbt,  auf  welches  die  Einigaiig  hinzielt  Der 
PrfteentatioDspapiercharakter  des  Papiers  schlitzt  ihn  unbedingt 

Eine  Besonderheit  ergibt  sich  für  den  Fall  mehrerer  Kon- 
nossemente, insofern  in  Frage  kommt,  ob  die  dingliche  Wirkung 
aller  anderen  Konnossementsexemplare  endet,  wenn  auf  eins 
die  Ware  ansgehftndigt  ist.  Dies  ist  nicht  ausnahmslos  der 
Fall.  Sofern  durch  die  verschiedenen  Exemplare  verschieden 
starke  Bechte  oder  sofern  Mitberechtigangen  der  yersehiedenen 
Konnoesementserwerber  begrfindet  sind,  geht  infolge  der 
Prävention  eines  der  verschiedenen  Exemplare  dieses  den 
ftbrigen  gemäss  §  648  HOB.  vor.  Es  bleibt  aber  trotzdem 
möglicherweise  fflr  die  Bechte  der  anderen  noch  Baum.  Man 
denke,  dass  der  Prävenient  nur  ein  Pfandrecht  in  Anspruch 
nimmt,  hinter  dem  nun  ein  sonst  noch  begründetes  weiteres 
Pfandrecht  oder  das  einem  anderen  Konnossementsinhaber  ttber^ 
tragene  Eigentum  rangiert.  Dann  können  die  Inhaber  der 
anderen  Exemplare  ihre  Bechte  hinter  ihm  immer  noch  geltend 
machen;  sie  können  ihre  Bechte  sogar  im  vollen  Umfange 
geltend  machen,  wenn  etwa  sein  Becht  endet,  z.  B.  wenn  er 
als  Pfandglftnbtger  Befriedigung  erlangt  oder  seine  Forderang 
sonst  erlischt.  Denn  §  648  HOB.  bestimmt  ausdrficklich,  dass 
die  Rechte  der  anderen  Konnossementsinhaber  zum  Nachteil 
des  Prävenienten  nicht  geltend  gemacht  werden  können; 
durchaus  nicht  werden  sie  gegenüber  Dritten  schlechthin  un- 
wirksam. Solange  diese  Rechte  der  anderen  Konnossements- 
iiihaber  hiernacli  nocli  Bedeutung  haben,  können  sie  daher  auch 
noch  niillels  Konnossements  übertragen  werden.  Die  dingliclie 
Wirkung  des  Konnossements  endet  liier  vollständig  also  erst 
mit  der  Aushändigung  j  der  Ware  au  den  letzten  etwa  noch 
in  Betracht  kommenden  Inhaber  eines  Konnossementsexemplars. 
Dieser  Punkt  beweist  zugleich  durch  eine  positive  Einzel- 

')  Vgl.  oben  8. 214  ff. 

*)  Der  AualAiidigaBg  steht  natürlich  die  sonstige  erfolgreiche  Geltend- 
machung des  Papierrechts,  etwa  durch  erfolgreiche  Inanspruchnahme  des  für 
den  Nachmann  verbleibenden  VersteigeningserlöBee  auf  Grund  dea  Konnos- 
souenta,  gleick 


Digitized  by  Google 


280 


bestimmiing,  dflss  nacb  dem  HGB.  die  dingliche  Wirkung  des 
Konnossements  von  der  Fortdauer  des  Besitases  des  Schiffers 
nicht  abhftDgt. 

Es  mag  hier  darauf  hingewiesen  sein,  dass  die  Unab* 
hängigkeit  der  dinglichen  Wirkung  von  der  Besitzfrage  und  ihre 
hier  angenommene  Erstrecknng  bis  zur  Aushändigung  der  Ware 
(als  contrarius  actus  der  Übernahme)  gnmdsätzlich  auch  der 
Standpunkt  des  englischen  Rechtes  ist.  Die  englische  Praxis^) 
geht  daTon  aus,  dass  die  dingliche  Wirkung  der  bill  of  lading 
andauert,  ,at  least  so  long  as  oomplete  delirery  of  the 
possession  of  the  goods  has  not  been  made  to  some  person 
having  a  right  to  claim  them  ander  it* ;  demenlsprechend  über- 
trägt man  durch  bUl  of  lading  wksam  property,  wenn  auch 
die  Güter  inzwischen  in  ein  Dock  rerbracht  sind")  oder  wenn 
der  Schüfer  «wiongfolly  deliver  de  goods  to  someone  not  In 
possession  of  the  bill  of  lading*.  Bei  Ausstellung  mehrerer 
Konnossementsezemplare  ist  zwar  der  Schiffer  in  der  Begel 
zur  Aushändigung  der  Gitter  gegen  ein  einzelnes  Exemplar  be- 
rechtigt, unter  dea  Terschiedenen  Eonnossementsinhabem  ent- 
scheidet aber,  wie  bereits  erw&hnt,  lediglich  die  Priorität  der 
Begebung*). 

3.  Die  Zuverlässigkeit  der  Traditionspapiere  Im  Verkehr 
würde  den  höchsten  Grad  erreichen,  wenn  der  Erwerber  des 
Papiers  stets  die  gleichen  Rechte  an  der  Ware  erwürbe,  die  er 
am  Papier  erhält,  wenn  also  ein  yoüer  Parallelismus  zwischen 
Papier-  und  Warenerwerb  bestände.  Bekanntlich  hat  60 1  d- 
Schmidt^)  unter  Verweisung  auf  die  Bedürfnisse  des  Gross- 
handels diesen  Paiallelismus  bdianptet,  Strohal  und  X.  Adler 


Vgl.  Carrer,  Carriage  by  sca  n.  601  flf.  Phillimore,  bills  of  lading 
bei  Ren  ton,  Enpyclopaedia  II  S.  124,  und  die  dort  angegebenen  Ent- 
scheidungen. 

*)  Ohne  dass  ein  certificate  oder  Warrant  aasgestellt  ist,  der  dann  das 
XoBDOSBement  «bltfst. 

*)  Biett  in  Sanders  v.  Maolean:  if  that  one  copy  of  the  bill  of  lading 
Ib  the  fint  wich'is  indorscd,  it  passes  the  properiy,  ao  that  no  snbseqnent 
indorsement  of  any  otber  of  the  copies  will  have  any  effeet  npon  the  pro- 
perty  in  the  goods.  Carver,  Carriage  n.  503. 

*)  Guldsclimidt,  Handbach  S.  825,  Staub  zu  §  3Hü;  vgl.  auch 
BnrcIiMd,  Lagergeschäft^  bei  Eger,  Biaenbabureehil.  EntMih.  16  8.360. 
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haben  diesen  Standpunkt  von  jeher  yertreten^)  nnd  Stanb  iftt 
f&r  das  nene  Becht  gefolgt  Bekanntlich  gelten  Ittr  den  Brwerb 
der  Rektapapiere  die  allgemeinen  Gmndfl&tee  über  den  Eigen- 
tmnserwerb  an  bewegliehen  Sachen,  dagegen  für  Inhaber  nnd 
Orderpapiere,  namentlich  also  auch  für  die  wichtigen  Blankoorder- 
papiere,  besondere  GründsAtsse*):  auch  am  gestohlenen  nnd  sonst 
abhanden  gekommenen  Papier  erwirbt  der  Gntgl&nbige  das 
Eigentum  nnd  damit  die  Bechte  ans  dem  Papier;  auch  das  ge- 
stohlenia  Papier  eignet  sich  dementsprechend  snr  Eigentnms- 
übertrsgnng  an  der  Ware*).  Führt  man  den  von  Gold  Schmidt 
geforderten  Parallelismns  durch,  so  wfirde  der  gutgläubige 
Erwerber  eines  an  Order  oder  auf  den  Inhaber  gestellten 
Traditionspapiers,  ebenso  wie  er  am  gestohlenen  Papier  die 
Bechte  erwirbt,  auch  die  Sachenrechte  an  der  gestohlenen 
Ware  erhalten;  femer  würde  er  auch  in  Ansehung  des  Sachen- 
rechtserwerbs  an  der  Ware  gegen  seinen  etwaigen  Irrtum  ftber 
die  Geschftftsfthigkeit  des  Veräusserers  sowie  Aber  die  Vor- 
fBgangsbefugnis  auch  eines  nichtkaufmftnnischen  Verftusserers 
geschlitzt  sein*).  Nimmt  man  den  ParalleHsmuB  nicht  an,  so 
gelangt  man  in  diesen  FUlen  zu  einer  Divergenz  zwischen 
Becht  an  dem  Papier  nnd  Becht  an  der  Ware:  der  Papier- 
erwerber  erhftlt  wohl  das  Papier  und  die  obligatorischen  Bechte 
daraus,  aber  nicht  das  Eigentum  der  Ware  oder  das  Pfand- 
recht  daran.  Tom  Standpunkt  der  relatiTen  Theorie  ist  der 
Parallelismns  nicht  zu  halten,  und  er  ist  dorn  auch  von  Vertre- 
tern derBeprftsentationstheorie*)  wie  der  streng-relatiren  Theorie, 
insbesondere  von  Hellwig,  bek&mpft  worden.  Wer  in  irgend- 
einer Weise  den  Sachenreehtserwerb  auf  die  allgemeinen  Grund- 
sätze des  BGB.S  zurflckftthrt,  kann  auch  fttr  die  Frage  des 

«)  Vgl.  Strohal,  Sukzession  S.  215  n.  70,  Dogm.  .TahrLdcher  B8  S.  9ß0. 
£.  Adler,  Warrants  im  Handwörterbuch  (1er  Stant-nvissenschaften  S.  Rß5. 

•)  a.  36,  74  WO  ,  §  365  Hüß,,  ^  i)35  \  lüi  ÜLB.  Vgl.  0.  Neukirch, 
Der  Erwerb  des  Eigentums  an  beweglichen  Sachen,  Marborger  Diss.  1904 
8. 67  ff.  Gegen  Cosftok  §  93  B.  88  Hellwig  S.  614. 

*)  Wegen  des  BeflitiflliergttD^  oboi  S.  149. 

*)  St  aul)  zu  §365  anm.  9  nnd  10;  Tgl.  Dflringer-Baclienblirg  su 

§  365  S  405;  Neukirch  1.  c.  S.  62. 

')  Vgl.  Cosack,  Handelsr.  S.  430,  Boyens  S.  330 ff.,  Schaps  zu 
§  647  S.  506  n«  3. 


Digitized  by  Google 


232 


gutgläubigen  Erwerbs  gestohlener  Ware  und  in  den  anderen  hier- 
her gehörigen  Fällen  nicht  von  diesen  Grundsätzen  loskommen ; 
wäre  der  Parallelismus  durch  eine  positive  Gesetzesvorschrift 
angeordnet,  so  wäre  diese  Bestimmung  zugleich  ein  weiteres 
entscheidendes  Argument  gegen  die  relativen  Theorien 

Mit  der  absoluten  Wirkung  der  Traditionspapiere  ist  dagegen 
der  Farallelismas  an  sich  vereinbar.  Wenn  die  Papierbegebung 
ein  selbständiges  Bechtsübertragungsmittel  ist,  das  mit  den 
Rechts&bertragungsformen  des  bürgerUchen  Rechts  nichts  zu  tan 
hat,  so  ist  nicht  einzusehen,  wamm  ihr  nicht  auch  besonders 
starke  Wirkungen  einp^r räumt  sein  könnten.  Diese  stärkeren 
Wirkungen  wftren  nicht  nur  fUr  den  grossen  Verkehr  erwünscht 
und  insbesondere  im  Konnossementsverkehr  darch  die  Anpassung 
der  Konnossementswirknng  an  die  Wirkung  der  Begebung  des 
begleitenden  Wechsels  angenehm,  sondern  sie  würden  sich  auch, 
zumal  in  Ansehung  der  gestohlenen  Waren,  dem  Grundgedanken 
unseres  bürgerlichen  Eigentumserwerbsrechts  leicht  einfügen. 
Wenn  dieses  nämlich  auch  im  allgemeinen  daran  festhält,  dass  die 
abhanden  gekommene  Sache  vom  Eigentümer  überall  vindiziert 
werden  kann,  so  hat  es  dieses  Prinzip  doch  schon  —  abgesehen 
von  dem  Fall  des  Geldes  und  der  Inhaberpapiere  ^  ftir  den 
Fall  der  versteigerten  Sache  (§  935  ^  vgl.  §  1244  BGB.)  durcli- 
brochen.  Und  derselbe  Grund,  welcher  hier  massgebend  ist, 
kAme  auch  fttr  den  Rechtserwerb  mittels  Traditionspapiers  in 
Frage.  Denn  auch  hier  wird  die  abhanden  gekommene  Sache 
mittels  des  Konnossements,  Ladescheins  oder  Lagei^scheins  in 
den  grossen  Verkehr,  auf  den  grossen  Harkt  gebracht,  dem 
die  Nacbprttftong  der  Herkunft  der  Ware  nicht  recht  zugemutet 
werden  kann.  Derselbe  Grundgedanke  begegnet  schon  in  den 
Sätzen  des  mittelalterlichen  Hanseatischen  Rechts,  wonach  die  .über 
See*  gekommenen  gestohlenen  Sacken  nicht  vindiziert  werden 
können,  nnd  in  den  entsprechenden  Privilegien  des  preussiscken 
AUgemeinen  Landreehts  und  des  österreichiscblBii  B0B.8  für  den 
Erwerb  aus  der  Hand  von  Eauiteuten  *),  ftberhanpt  in  der  alten 

')  Jedenfalls  in  dem  Sinne,  dass  dann  der  Einklang  mit  den  bürgerlich- 
leclitlichen  Xormeu  nicht  bestüude. 

')  Vgl.  Stobbe-Lehmaiin  H  1  §  08  n.  S4ff.,  I  Ifi  ALK.  g§  43,  44, 
Öit.  BGB.  §  307. 
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Begünstignng  des  Kaufs  auf  offenem  Markt,  die  aus  der  alten 
Publizitätsidee  erwachsen^),  allmählich  zu  einer  Erleichterung 
der  Nachprüfungspflicht  im  Verkehrsinteresse  für  gewisse  Ans- 
DabmefUle  geführt  hat. 

Indessen  ist  es  doch  nicht  unbedenklich,  den  Parallelismus 
fftr  das  geltende  Recht  ohne  weiteres  anzunehmen.  Der  Wort- 
laut der  §§  424,  450,  647  HGB.  vermag  dies  nicht  zu  recht- 
fertigen. Wie  schon  mehrfach  hervorgehoben  worden  ist*), 
wird  dort  die  Papierubergabe  lediglich  als  Ersatz  für  die 
Warenübergabe  bezeichnet,  während  sonst  die  allgemeinen 
Kegeln  des  Saehenrechtserwerbs  gelten  sollen.  Und  so  absord 
ist  die  Divergenz  zwischen  Papieierwerb  und  Warenerwerb  im 
Fall  der  Ablehnung  des  Parallelismos  nicht,  dass  man  ans  ihr 
allein  an  einer  extensiven  Interpretation  dieser  Bestimmung 
gelangen  konnte.  Denn  wenn  etwa  ein  Konnossementserwerber 
an  der  gestohlenen  Ware  awar  nicht  Eigentum  bsw.  Pfandrecht, 
wohl  aber  das  obligatorische  Recht  auf  Aushändigung  dw  Ware 
erhftlt,  so  steht  er  nicht  schlechter  ^  ja  wegen  des  kauf- 
männischen Betentionsrechts  sogar  meist  besser  —  als  etwa  der 
Zessionar  einer  Forderung,  der  das  zugehörige  Pfandrecht  nicht 
erwirbt,  weil  die  Terpfftndete,  ihm  vidleicht  bei  der  Zession 
ttbergebene  Sache  gestohlen  war.  Und  auch  der  Ausblick  auf 
den  internationalen  Verkehr  hat  hier  nichts  Zwingendes.  Denn 
das  englische  Recht,  das  fftr  den  Oberseeverkehr  hier  besonders 
in  Betracht  kommt,  hat  den  Parallelismus  ebenfalls  nicht  durch- 
geführt. Obwohl  nach  englischem  Recht  die  negotiable  instru- 
ments  vom  Gutgläubigen  auch  erworben  werden,  wenn  sie  ge- 
stohlen sind*),  hält  die  Praxis  noch  heut  an  dem  Grundsatz 
fest*),  welchen  Lord  Longhborough  in  dem  Fall  Lickbarrow 
T.  Mason  1787  aufgestellt  hat:  Possession  of  a  bill  of  lading 
Gonnot  have  greater  force  then  the  actnal  possession  of  the 
goods.  , Possession  of  goods  is  prima  facie  evidence  of  title; 


*)  Andere  Gedcbtspoiikte  erSffnet  die  Darlegung  von  Alfred  Sebnltse, 
DegBL  Jalirb.  49  S.  109  if.,  auf  die  i«h  bei  der  Konektar  nodi  eben  hinwelnm 
kann. 

*)  Vgl.  Hellwig  Ü.  Ö14;  ferner  z.  B.  Nenkirch  1.  c.  S.  63. 

")  Vgl.  Simonson,  Schmollers  Jahrbücher  Hd.  9  8.  197. 

*)  Pbillimore  1.  c.  S.  122,  vgl  Smith,  Leading  Caaes  I»  S.  691, 692. 
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bat  that  possesBion  may  be  precarioos  as  of  a  depoflit;  it 
maj  be  criminal  as  of  a  tbins;  siolen;  .  .  .  mere  poasesaion 
without  a  just  title  giTOB  no  property  ...  Äs  the  indoi'sement 
of  a  bill  of  lading  is  an  amigment  of  the  goods  themselves,  it 
differs  essentially  from  the  indorsement  of  a  bill  of  ezchange, 
wich  is  tbe  assigoment  of  the  debt  dae  to  the  payee,  and  wich, 
by  the  castom  of  trade  passes  the  whole  interest  in  the  debt 
80  completely  that  the  holder  of  a  bill  for  a  valuable  con- 
sideration  withoat  notioe  is  not  affeeted  eren  by  tbe  crime  of 
the  person  from  whom  he  receired  the  bill". 

Es  Iftsst  sich  nicht  Terkennen,  dass  im  grossen  nnd  ganzen 
nnser  neues  Becht  den  Gegensatz  zwischen  abhanden  gekommenem 
nnd  freiwillig  fortgegebenem  Gnt  znmal  dnrch  die  Tollst&ndige 
Vemichtang  des  alten  LOsnngsanspmchs  sehr  schroff,  vielleicht 
ftberschrolF  dnrchgeftthrt  hat^).  Man  mag  dies  beklagen.  Aber 
angesichts  dieser  deutlich  herrortretenden  Tendenz  nnseres 
Bechts  ist  die  Vorsicht  der  englischen  Bichter  eine  Wamnn^ 
g^en  die  EinfQbrnng  des  Parallelismns  durch  blosse  eztensiTe 
InterpreUtion  der  §§  424,  450,  647  HQB.  Ganz  zweifelfrei 
ist  die  Frage  freilich  darchans  nicht  Gesetzgeberisch  wird 
jedenfalls  die  Einführang  zn  erwftgen  sein,  sie  ist  fikr  den 
grossen  Verkehr  sehr  wünschenswert  Das  berorstehende  Lager- 
scheingesetz  konnte  hier  leicht  eingreifen.  Die  Bedeatnng  des 
Warrants  als  Bankpapier  würde  durch  den  Paiallelismas  erheb- 
lich gestärkt 

VIL 

Die  dhigliche  Wirkung  der  Traditionspapiere  gemäss  §§  424, 
460,  647  HGB.  bezieht  sich  nur  auf  B echte  an  Sachen  und 
nur  auf  den  Erwerb  solcher  Bechte  durch  Übergabe.  Sie  be- 
zieht sich  daher  insbesondere  nicht  auf  den  Erwerb  dnrch 
Okkupation  und  Ersitzung;  soweit  hier  Besitzerwerb  für  die 
Entstehung  des  Reclits  in  Frage  kommt,  genfigt  der  Papier- 
erwerb nur  dann,  wenn  er  nach  dem  oben  Dargelegten  den 
Besitzerwerb  mit  sich  bringt.  Andererseits  ersetzt  die  Übergabe 
des  Papiers  die  Besitzfibergabe  nicht  mehr  —  wie  nacli  dem 
alten  Handelsgesetzbucli  —  für  den  Erwerb  aller  von  der  Über- 


')  Vgl.  Cosaofc,  Blligerl. Beobt  MÜS.  178. 
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gäbe  der  Güter  abhängigen  Rechte:  daher  erfQllt  der  Ver- 
käufer durch  Eonnossementsbegebung  zwar  seine  Verpflichtung 

zur  Eigentunibübertragung,  aber  nicht  seine  Verbindlichkeit  zur 
Sacliiibergabe,  wenn  er  in  concreto  nicht  den  mittelbaren  Besitz 
durch  die  Papieibegebuiig  mit  überträgt  Nach  dem  Übergang 
des  uiitLeibaieii  Besitzes  richtet  sich  der  Gefahrubergang  beim 
Kauf^.  Auch  ist  der  Traditionspapierinhaber  durchaus  niclit 
ohne  weiteres  für  die  Eigentumsklagt  passiv  legitimiert  In 
allen  diesen  Bezieliuiigtii  kommt  das  oben  (Nr.  II)  über  den 
Besitzei  werb  durch  Traditionspapiere  Ausgeiülirte  zur  prak^ 
tischen  Anwendung*). 

Wahrend  die^e  Punkte  im  einzelnen  hier  nicht  verfolgt  zu 
werden  brauchen,  bedarf  es  noch  eines  kurzen  Blicks  aul  tUe 
handelsrechtlich-gesetzlichen  Pfandrechte  und  das  kaufmännische 
Retentionsrecht.  Diese  Rechte  gehören  zu  der  Klasse  der  Rechte 
an  Sachen  im  Sinne  des  BGB.s  und  des  HGB.s.  Für  die  ge- 
setzlichen Pfandrechte  des  Kommissionärs,  Spediteui-s,  Lager- 
halters und  Frachtführers  ist  dies  zweifellos  (vgl.  auch  §  1257 
BGB.);  für  das  kaufmäunische  Retentionsrecht  wird  es  dagegen 
bekanntlich  nach  dtm  Vorgange  der  Denkschrift  vielfach  ab- 
gelehnt; doch  ist  das  kauimannische  ReLtjuiionsrecht  den  son- 
stigen „Rechten  an  Sachen"  wesensgleich,  es  gewährt  eine  un- 
mittelbare Herrschaft  über  die  Sache,  namentlich  Besitz- 
und  eventuelles  Verkaufsrecht,  und  eine  Beschränkung  der 
Wirkung  gegenüber  Dritten  f§  369  -  HGB.)  kommt  auch  sonst 
bei  Sachenrechten  vor.  Man  wird  ea  daher  nicht  nur  zu  dem 


')  Vgl.  dm  Snlidiildaag  HO.  16  8.8ir.,  dto  mdk  für  dM  lieitt^ 
Becht  Bedeatong  belmlton  hat^ 

§§  440,  480  BGB.   Ein  Beispiel  bietet  der  Fall  R(l.  52  S.  364. 

^)  V^'l,  dazu  schon  Pappenheim.  Transportgeschiift  S.  08. 

*i  Es  kommt  auch  zur  AnwenJun^^.  soweit  für  Kunnassemeut .  Lade- 
schein and  Lagcmhßin  diu  Bpuzitiäclie  dingliche  Wirkung  aosgeschlossen  ist 
(vgl.  oben  S.  160),  insbesondere  für  Orderlagerscheine  der  zur  Ausstellung 
•oldier  Sehdne  nidit  staatlidi  ennAditigten  Anstaltoi.  Ein  Beiqnd  bieten 
s.  ß.  die  Lagerscheine  der  Berliner  ^Viktoria,  Speicher-AktiengeBeU> 
schaff.  Deren  Bedingungen  entbalten  die  Bemerkung:  „Der  Lagerschein 
lautet  an  die  Order  des  Einlagmrs  (N.  N.  oder  Order)  and  ist  doicb 
Indossament  tiber tragbar". 
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dinglichen,  sondern  aneh  za  den  «die  Sache  belastenden* 
Bechten,  den  Rechten  ,an  der  Sache*  2a  rechnen  haben 

Die  genannten  gesetzlichen  Pfandrechte  nnd  das  kanf- 
mftnnische  Retentionsrecht  würde  hiemach  unter  §§  424,  4fiO, 
647  HGB.  fallen,  und  mittels  einfacher  Papierbegebnng  würde 
ihre  Begr&ndnng  erfolgen  können.  Indessen  scheint  die  Fassnng 
der  §§  369,  307,  410,  421,  440'  HGB.  (oben  S.  143  f.)  dagegen 
zu  sprechen;  sie  gebranchen  sämtlich  im  Gegensatz  zum  alten 
Handelsgesetzbuch  die  Wendung,  dass  das  Recht  an  der  Ware 
für  den  Berechtigten  andauert  « sofern  er  sie  noch  im  Besitz 
hat  insbesondere  mittels  Konnossements,  Ladescheins  oder 
Lagerscheins  darflber  verfugen  kann*.  Danach  könnte  es 
scheinen,  als  werde  hier  fftr  Erwerb  und  Fortdauer  you  Rechten 
an  Sachen  der  Besitz  mittels  Traditionspapiers  gefordert,  und 
es  könnte  vielleicht  hier  sogar  eine  Stfttze  fftr  die  relative 
Theorie  gesucht  werden. 

Indessen  ]&sst  sich  m.  E.  aus  den  genannten  Bestimmungen 
nicht  herauslesen,  dass  für  die  gesetzlichen  Pfandrechte  nnd  das 
Retentionsrecht  die  Besitztlbertragung  mittels  Traditionspapiers 
erforderlich  ist.  Denn  gegenUber  dem  Worte  , insbesondere* 
mnss  man  das  Wort  „verf&gen*  betonen  nnd  darauf  hinweisen, 
dass  nach  §§  424,  450,  647  HGB.  Jedenfalls  eine  «Verfttgung 
mittelst  Konnossements,  Ladescheins  oder  Lagerscheins*  auch 
ohne  BesitzQbertragung  möglich  ist.  Dies  mllssen  wegen  der 
Vindikationszession  auch  die  relativen  Theorien  anerkennen, 
und  zwar  die  streng -relative  in  weitestem  Umfange.  Die 
Eepiäsentationstheorie  verwendet  zwar  gmndsfttzlich  die  Vin- 
dikationszession nichts  kann  sie  aber,  wie  gezeigt  in  gewissen 
Ausnahmefällen  nicht  ausschliessen,  derart,  dass  auf  Grund 
besonderer  dahingehender  Willenseinignng  der  Parteien  die 
Verfügung  mittels  des  Papiers  durch  das  Hinzukommen  der 
Abtretung  des  dinglichen  Heransgabeanspruchs  auch  dem  Nicht- 
besitzer  möglich  wird.  Dies  «VerfBgenkönnen  mittels  Konnos- 
sements, Ladescheins,  Lageracheins*  ist  heut  —  welcher  der 
drei  Meinungen  man  auch  folgt  —  keinesfalls  mehr  ein  ein- 

')  Vgl.  auch  Makowcr  xn  §369  nnd  §366  HGB.  nnd  dort  ang^- 
bene  Lit<>rHtur  und  .Indikator. 
Oben  S.  167  ff. 
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facher  ünterfall  des  „noch  im  Besitz  habens**.  Damit  entflllt 
die  Bedeatnng  der  blossen  Wortdedaktion.  Es  ist  mit  ^ins^ 
besondere*  ein  Fall  eingeführt,  welcher  zwar  regelmftssig,  aber 
nicht  immer,  sich  als  Ünterfall  darstellt,  nnd  gerade  daraus  recht- 
fertigt sich  seine  besondere  Herrorhebang  im  Gesetz.  Man 
mnss  daher  das  Befriedignngsrecht  dem  Pfand-  nnd  Retentions- 
berechtigten  anch  zugestehen,  wenn  er,  obwohl  legitimierter 
Inhaber  eines  Traditionspapiers,  den  mittelbaren  Besitz  —  zumal 
infolge  Entfernung  der  Ware  aus  dem  Besitz  des  Transporteurs 
oder  Lagerhalters  —  entbehrt^).  Doch  hat  er  in  diesem  Fall 
nicht  das  in  §  806  ZPO.  gewährte  Widerspruchsrecht  gegen 
eine  etwaige  Pföndnng  der  Ware  seitens  eines  Dritten,  da 
dieses  den  Besitz  grundsätzlich  voraussetzt vielmehr  hat  er 
nur  —  wie  sonst  solche  Pfandberechtigte,  deren  Pfandrecht 
durch  den  Besitzverlust  nicht  verloren  geht')  —  die  Klage  «uf 
vorzugsweise  Befriedigung  aus  dem  ErlOs,  und  zwar  ohne  Rück- 
sicht auf  Fälligkeit  seiner  gestöberten  Forderung. 

Will  man  aber  nicht  soweit  gehen  und  an  die  Worte  ge- 
klammert, das  gesetzliche  Pfand-  nnd  Retentionsrecht  nur  inso- 
weit entstehen  nnd  bestehen  lassen,  als  der  Papierinhaber  durch 
das  Papier  den  mittelbaren  Besitz  hat,  so  könnte  man  daraus  noch 
lange  keine  Waffe  f&r  die  Repräsentationstheorie*)  in  Ansehung 
des  Erwerbs  von  Eigentum  und  Konventionalpfand  schmieden. 

Denn  Wenn  auch  wirklich  die  Fortdauer  des  gesetzlichen 
Pfand-  und  Retentionsrechts  von  der  Fortdauer  des  Besitzes, 
ihr  Erwerb  also  vom  Besitzerwerb  abhängig  wäre,  so  gälte 
das  gleiche  noch  nicht  fllr  Eigentum  und  Konventionalpfand. 
Der  Besitz  spielt  in  beiden  Fällen  eine  ganz  verschiedene  Rolle. 
Fttr  den  Erwerb  von  Eigentum  und  Konventionalpfand  ist  er 

*)  Für  die  praktische  Bodeutun^'  der  Fraj^e  ist  zu  beachten,  dass  bei 
der  Wiedererlangung  des  Ilesitzes  das  Pfand-  und  Keteutiensrecht  wieder  ent- 
steht (vgl.  z.  B.  Makower  zu  §  369  IV  e  1).  Vgl  aber  auch  RH.  44  S.  120. 

Und  sw«r  genügt  nach  feststehender  Praxis  mittelbarer  durch  Tra- 
ditfonspapier  geflbter  Besits;  RG.  9  S.  427,  Protokolle  II.  Lesimg  zum  BGB. 
Bd.  6  S.  716;  vgl.  Kommentare  zu  §  805  ZPO. 

')  Z.  B.  der  Konventionalpfandgläubiger  nach  §  1863,  der  geaetslidt 
Pfandberechtigte  gemäss  §  440»  und  §  751  IIGB. 

*)  Nur  die  Hepräscntionsthcurie  käme  Oberhaupt  in  Frage,  für  die 
streng-relative  Theorie  ist  das  Argument  von  vornherein  ausgeschlossen. 
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Pablizitätsform,  seine  Fortdauer  uLffrande&tslich  für  den  Fort^ 
bestand  des  Bechts  nicht  erforderlich,  und  wo  die  Fortdauer 
ansnahmsweise  gefordert  wird,  kann  man -mit  Goldschmidt 
sagen,  dass  .der  Besits  nm  der  von  den  Parteien  bezweckten 
Sicherung  willen'  besteht.  Dagegen  ist  bei  den  gesetzlichen 
Pfandreehten  nnd  beim  Betentionsreeht  die  .Sicherheit  eine 
Folge  des  Besitzes",  der  Besitz  beruht  auf  einer  .durchaus 
selbstftndigen  Intention  der  Parteien",  und:  mit  dem  Besitz 
steht  und  ftUt  daher  die  Sicherheit^).  Darum  ist  fikr  die 
handelsrechtlichen  F&Ue  der  gesetzlichen  Sichemngsrechte  vom 
Gesetz  im  allgemeinen  nicht  nur  fftr  die  Entstehung,  sondern 
auch  fftr  den  Fortbestand  der  Bechte  der  Besitz  ausdrücklich 
gefordert,  nnd  es  Hesse  sich  von  diesem  Standpunkt  verstehen, 
wenn  man  auch  das  durch  Konnossement,  Ladeschein  und 
Lagerschein  geSbte  derartige  Sicherungsrecht  an  den  durch 
das  Papier  gegebenen  Besitz  gebunden  hfttte,  zumal  in  diesen 
Fällen  (man  denke  z.  B.  an  das  Pfandrecht  des  Eommissionbs) 
die  Papierbegebnng  nicht  zum  Zwecke  der  Begründung  des 
Pfand-  bzw.  Betentionsrechts,  sondern  zu  anderen  Zwecken 
erfolgt.  Dass  das  Eigentum  und  Konventionalpfand  dann  anders 
als  das  gesetzliche  Pfand-  und  Retentionsrecht  behandelt  Wörden, 
täte  nm  so  weniger  znr  Sache,  als  das  Gesetz  jetzt  ja  in  anderer  Be- 
ziehung durch  die  Veränderung  des  Passus  „die  von  der  Über- 
gabe abhängigen  Rechte"  in  die  Worte  „von  Recliten  an  dem 
Gute"  ohnehin  eine  verschiedenartige  Behandlung  der  einzelnen 
Rechte  absichtlich  statuiert  hat.  Erwägt  man  ferner,  dass  die 
Verfasser  des  neuen  Handelsgesetzbuches  das  handelsrechtliche 
Retentionsrecht  nicht  für  ein  Recht  „am  Gute"  gehalten  haben, 
so  wäre  von  diesem  Standpunkt  eine  gleichmässige  Behandlung 
des  gesetzlichen  Pfandrechts  uiid  dieses  Retentionsrechts  durch 
Zurückfuhiuiig  beider  auf  den  durcli  das  Traditionspapiei  ge- 
gebenen Besitz  herbeigeführt:  und  auch  wenn  man,  wie  wir, 
das  handelsrechtliche  Retentionsrecht  als  ein  Recht  ^am  Gute" 
ansieht,  bliebe  noch  der  Vorteil  einer  gleichen  Beliau  llung  der 
hau  Irlsrechtliclien  gesetzlichen  Sicheruugsrechte  mit  dem  Zii- 
rückbt'hal Lungsrechte  des  §  273  BGB.,  welches  sicher  nicht  zu 
den  „Rechten  au  Sachen"  gehört. 

>)  Goldschmidt,  Handbadi  8. 1080. 
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Die  Folge  dieser  Anffiissang  wäre,  dass  der  besitzlose 
Papierinhaber,  für  den  die  Voraussetzungen  des  gesetzliclien 
Pfandrechts  vorliegen,  auch  nicht  einmal  die  Klage  auf  Be- 
friedigung aus  dem  Erlöse  (gemäss  §  805  ZPO.)  gegenüber  der 
Pfändung  eines  Dritten  hat!  Eine  Nötigung  zu  alledem  liLgt 
aber  nicht  vor.  Denn  es  gibt  auch  sonst  gesetzliclnj  riand- 
rechte  ohne  fortdauernden  Besitz  des  Berechtigten  'j  und  sogar 
einen  anderen  Ausnahmefall  gerade  des  gesetzlichen  Frachtfiihrer- 
pfandes  zugunsten  einer  besitzlosen  Person*).  Dabei  ist  durch 
den  PräsentionsciiarakLer  des  Papiers  eine  durchgreifende  Be- 
ziehung zur  Sache  „auf  Grund  selbständiger  Intention  der  Par- 
teien" hergestellt  und  dein  PfViiulgläubiger  sogar  eine  stärkere 
Position  gegeben,  wie  etwa  duich  die  „Einbringung"  der  Sachen 
dem  Vermieter,  Verpächter  und  Gastwirt,  oder  wie  etwa  gar 
durch  den  „Besitz  des  Euipiäagers"  nach  der  Ablieferung  dem 
Frachtführer.  Zweck  und  Zusammenhang  des  Gesetzes  sprechen 
gegen  den  Besitzgedanken  auch  beim  gesetzlichen  Pfand-  und 
Retentionsrecht;  sie  legen  sogar  eher  die  Erwägung  nahe,  ob 
man  nicht  auch  dem  besitzlosen  Sicherungsberechtigten  durch 
ausdehnende  Interpretation  des  §  805  ZPO.  den  Widerspruch 
gegen  die  Pfändung  seitens  eines  Dritten  geben  soll. 

Man  wird  also  die  Formel  der  §§  369,  397,  410,  421,  440* 
HGB.,  die  hiemach  höchstens  Bedeutung  für  die  Behandlung 
des  gesetzlichen  Pfand-  und  Retentionsrechtes  hat,  am  besten 
als  einen  in  bewusster  oder  unbewnsster  Anlehnung  an  Gold- 
schmidts ehemalige  Detentionstheorie  begangenen  Schönheits- 
fehler betrachten  müssen,  eine  Aufiassnng,  der  Pappenheim") 
schon  vor  der  endgültigen  Annahme  des  Entwurfs  deutlichen 
and  unwidersprochenen  Ausdruck  gegeben  hat. 

Zum  Schliiss  mag  noch  daran  erinnert  werden*),  dass  für 
das  Verfoigungsreclit  des  Verkäufers  und  Einkaufskommissionärs 
nach  §  44  KO.,  (dessen  wichtigster  Anweniluiig.stall  aus  der 
ÜbereiguungsmOgUchkeit  während  des  Transporte  mittels  Tra- 

')  Vgl.  §§  561,  581,  704  BOB.,  440,  623,  726,  751  HOB.,  susammen- 
gestollt  bei  Oaopp-SteiD  sa  §  806  ZPO.,  Martin  Wolff,  Dogm.  Jalvli. 
UL  44  S.  804. 

•)  §  440«  HGB.      «)  Das  Transportgesch&ft  S.  68. 

*)  Vgl  auch  Brnaner  in  der  980.  Sitzung  der  Jaiift.0e8eU8Cliaft  1. 
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ditfanspapiers  sich  ergibt,)  die  Ware  nicht  schon  dann  in  «Ge- 
wahrsam'^ des  Gemeinschnldners  kommt,  wenn  er  mittels  des 
Traditionspapiers  den  mittelbaren  BesitK  daran  erwirbt  Viel- 
mehr entsteht  dieser  Gtewahrsam  nach  der  Praxis  des  Reichs^ 
gerichts  und  zutreffender  allgemeiner  Meinaug  ^)  erst  durch  die 
Erlangang  der  ,,tat8ftchlichen  Innehabnng*  am  Ort  der  Ab- 
liefemng').  Entscheidend  wird  dabei  sein,  dass  der  Gemein- 
sehnldner  oder  «eine  andere  Person  fllr  Ihn'  den  unmittelbaren 
Besitz  vom  Transporteur  erlangt,  derart^  dass  dieser  den  Besitse 
aufgibt  Die  , andere  Person"  kann  dabei  als  Besitzdieuer 
oder  als  Besitzmittler  gcgen&ber  dem  G^meinscbuldner  fun- 
gieren. Wird  die  Ware  vom  Transporteur  zunichst  dem  Lager- 
hans ttbcrgebeu,  SO  entscheidet  der  Zeitpunkt,  in  welchem  gegen 
Auslieferung  des  Konnossements  dem  Gemeinschnldner  der 
Lagerschein  ausgehändigt  wird. 


Wir  dürfen,  wie  erwähut,  in  nicht  allzu  ferner  Zt^it  ein 
Lagerhausgesetz  aul  Grundlage  des  Zweischeinsystems  erwarten. 
Schon  die  Ausfüln  uiigen  über  mehriache  Konnossemente  zeigen, 
dass  das  Zweisclieinsysteoi  für  die  relative  Theorie  grosse 
Schwierigkeiten  birgt,  und  die  wiederholt  erwähnte  Schrift 
V.  Kostaneckis,  welclie  iu  der  Hauptsache  das  Zweiscüeiu- 
system,  zumal  des  österreichischen  und  englisclien  Rechts  ins 
Auge  fasst,  beweist  sogar,  dass  sich  diese  Schwierigkeiten  vom 
Standpunkt  der  Detentionslehre  und  entsprechend  vom  Stand- 
punkt der  relativen  Theorien  nicht  überwinden  lassen. 
Kostanecki  gelangt  dementsprechend  zu  der  Annahme, 
dass  mit  der  ersteu  ludossierung  des  Warrant  Eigentum  und 
Besitz  sicli  trennen :  der  Pfandglänbiger  hat  mittels  seines 
Lagerpfandscheins  ( .eigentlich  Lagi  i  ncsitzscheins")  den  Besitz, 
dei'  F'i^t  iiUiiner  mittels  des  sog.  LiL^crbesitzscheins  („eigentlich 
£igentumäscheius''j  besitzloses  Eigentum Es  soll  hier  nicht 

RG.  Bd.  8  S.  86.  £.  Jäger,  Eonkarsordoang,  zn  §  44,  Sarwey- 
Bob  Bert,  EonkuraordmiDg,  sn  §  44  n.  6,  Schafs  m  §  647  HGB.  iam.  18, 
Lotbar  Senffert  zn  §  808  ZPO.,  Ganpp-Stein  in  §  808  ZPO. 

')  Entsprechend  für  die  „Annahme"  des  §  436  HGB.  Kamraergericht 
bei  Mufjdrin-F.'ilkmann  6  S.  79.  .  AMIcfcruntj^  Kammergericht  das. 8  S.  390. 
')  r.  Kostanecki,  Der  Lagerschein  als  Traditionspaiüer  S.  168. 
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ftber  die  Berechtigung  dieser  Aaffassting  für  das  österreichische 
and  «insserdeutsche  Recht  genrteilt  werden.  Soviel  ist  sicher, 
daas  diese  Gestultnng  ohne  positive  Änderung  unserer  Besitz- 
rechtsnoimen  bei  Einfülirung  des  Zweischeinsystenis  im  Beich 
nicht  eintreten  würde.  Vielmehr  wäre  hier  sowohl  der  Inhaber 
des  Eigentumsscheins  wie  der  des  Pfandscheins  Besitzer,  der 
erstere  Ober-,  der  zweite  ITnterbesitzer,  beide  im  mittelbaren 
Besitz.  Dadorcb  ergeben  sich  nene  Komplikationen  für  die 
relativen  Theorien. 

Man  darf  wQnsehen,  dass  das  kommende  Gesetz  —  falls 
68  nicht  einzelne  Eonsequenzen  der  absoluten  Wirkung  aus* 
drflcklich  sanktioniert  ^  wenigstens  nicht  Wendungen  auf- 
nimmt, welche  die  relative  Theorie  zu  stützen  scheinen.  Denn 
wie  man  auch  zu  dieser  oder  jener  Einzelfrage  sich  stellen 
mag,  niemand  kann  leugnen,  dass  die  absolute  Wirkung  die 
einfachste,  sch&rfste  Ausgestaltung  des  Traditionspapiers  dar- 
stellt. Die  Reprttsentationstheorie  kommt  g&nstigstenfalls  auf 
höchst  mühevollem  Wege  zu  einem  ähnlichen  Elrgebnis  wie  die 
absolute  Lehre,  bleibt  indessen  im  einzelnen  unübersicbtiieh 
und  kompliziert.  Durch  die  streng -relative  Lehre  Hellwig- 
Hakowers  aber  wird  ein  blühendes  handelsrechtliches  Institut 
seiner  Selbständigkeit  beraubt  und  zugunsten  einiger  nenaus- 
gedachter  Paragraphen  des  BOB.  erstickt.  Wie  fern  hatten 
Goldschmidt,  dem  Begründer  der  Detentionstheorie,  solche 
Ergebnisse  gelegen!  Seine  Lehre  sollte  den  Handel  befreien 
und  fördern ;  sie  hat  ihren  Zweck  erfüllt,  und  wir  können  heute 
mhig  Über  sie  hinausschreiten.  Mit  der  absoluten  Wirkung 
kommt  ein  Bechtsgedanke  zur  unbehinderten  Geltung,  welcher 
sich  vom  Boden  des  romanisch -germanischen  Urkundenwesens 
des  Mittelalters  aus  die  Welt  erobert  hat. 

Der  Wunsch,* dass  dieser  Gedanke  erhalten  bleibe,  mag 
nicht  unziemend  am  Schlüsse  dieses  Festgrusses  für  den  dank- 
bar und  hoch  verehrten  Mann  stehen,  der  mir  vor  Jahren  die 
Bechtswelt  des  germanischen  Mittelalters  erschloss  und  mich 
durch  Wort  und  Wesen  mit  Begeisterung  für  unser  nationales 
Becht  und  unseren  nationalen  Staat  erfüllte. 


F«MMhrifl  Ul  16 
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Die  handelsrechtliche  Äbteilnng  des  deutschen  Juristen- 

ta^es  zu  Innsbruck  von  1904  erliob  den  Antrag  Riesser  zum 
Heschluss:  „Die  Einberufung  der  Generalversammlung  (GV.) 
gehört  zu  den  in  erster  Linie  dem  Vorstande  der  Aktiengesell- 
schaft obliegenden  Handlungen  der  Geschäftsführung.  Dem- 
gemäss  liat.  wie  über  alle  anderen  Fragen  der  Geschäftsführung, 
SU  mich  über  die  Frage,  ob  und  wann  über  die  Einberufung 
einer  GV.  „iiu  Interesse  der  Gesellschaft  erforderlich  ist",  der 
Vorstand  (und  eventuell  der  Aufsichtsrat)  nach  seinem  pflicht- 
mässigen  Ermessen  mi  Kähmen  der  Sorgult  eines  ordentlichen 
Geschäftsmannes  je  nach  Lage  des  einzelnen  Falles  und  unter 
Berücksichtigung  aller  Interessen  der  GeselKschaii  zu  ent- 
scheiden". Damit  ist  aber  die  Frage  keineswegs  erledigt.  Die 
beiden  Berichterstatter  des  Juristen tages,  Kehui  und  Lehmann» 
haben  ihre  vom  Riesserschen  Standpunkt  abweichenden  Gut- 
achten nachträglich  eingehend  begründet.  Ausserdem  ist  die 
Fassung,  die  Riesser  seinem  Antrage  und  der  Juristentag 
seinem  Spruche  gegeben  hat,  so  weit,  dass  damit  den  unter 
sich  sehr  verschiedenartigen  anderen  Ansichten  weder  ein  klares 
Ja!  noch  ein  klares  Nein!  gegenübergestellt  ist.  Hier  soll 
versucht  werden,  zu  einem  festeren  Ergebnisse  zu  gelangen. 

Nach  dem  Gesetz  ist  die  GV.  zu  berufen  1)  zur  Beschlass- 
fassung über  die  Genehmigung  der  Jahresbilanz  (§  260  HOB.), 
2)  wenn  der  bilanzmässige  Verlust  die  Hälfte  des  GrundkapiLals 
erreicht  (§  240  HGB.),  3)  wenn  Aktionäre,  deren  Anteile  zu- 
sammen den  20.  Teil  des  Grun  lkaiiitals  erreichen,  die  Berufung 
schriftlich  unter  Angabe  des  Zwecke  und  der  Gründe  verlaugen 
(ß  254  HGB.).  Selbstverständlich  muss  der  Vorstand  die  (^V. 
ferner  immer  berufen,  wenn  er  eine  Handlung  vornehmen  will, 
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zn  der  er  der  Zostimmiing  der  67.  bedarf  sei  es,  dass  sonst 
die  Handlungen  des  Vorstandes  flberhanpt  nnll  und  nichtig 
wären  —  z.  B.  die  Ansffthrangshandlnngen  behufs  Herab- 
setzung des  Grandkapitals  (§§  274,  288  HOB.)  —  sei  es,  dass 
sie  zwar  auch  ohne  Znstimmang  der  OY.  wirksam  sind,  aber 
nicht  ohne  Zastinmung  rorgenommen  werden  sollen  (§  235 
HOB.).  —  Endlich  soll  aber  der  Vorstand  nach  §  253  —  und 
in  dieser  Bestimmung  liegt  allein  die  Schwierigkeit  der  Frage 
—  die  GV.  berufen,  „wenn  das  Interesse  der  Gesellschaft  es 
erfordert'. 

Diese  Bestimmung  bot  bis  vor  kurzem  keine  Schwierigkeit. 
Ans  der  Praxis  des  Reichsgerichts  sind  bis  zum  Mai  1902  nur 
zwei  hierher  gehörige  Entscheidungen  bekannt  geworden.  Die 
eine^}  sagt  mit  Becht,  dass  die  Pflicht  znr  Berufung  nur  im 
Interesse  der  Gesellschaft,  nicht  auch  der  Geseltschaftsglftnbiger 
bestehe.  Auch  die  andere'),  durch  welche  Hitglieder  des  Vor- 
standes und  Anfsiehtsrats  wegen  Unterlassung  der  Berufung 
auf  Klage  der  Gesellschaft  zu  Schadensersatz  verurteilt  worden 
sind,  ist  selbst  nirgends  angegriffen  worden.  In  dem  damals 
entschiedenen  Falle  hatte  der  Vorstand  unter  Genehmigung  des 
Anfsiehtsrats  eine  Grubenbahn,  die  die  Gesellschaft  bei  der 
Gründung  für  300000  M.  flbernommen  hatte,  dem  Fiskus  un- 
entgeltlich veräussert,  um  dadurch  zu  verhüten,  dass  der  Staat 
sonst  eine  Bahn  anlegte,  die  die  Gmbe  umginge.  Hier  war 
man  sidi  wohl  dar&ber  einig,  dass  die  unentgeltliche  Ver- 
änssernng  der  Bahn  nicht  ohne  Genehmigong  der  GV.  hätte 
erfo^ien  dfirfen.  Dagegen  erhob  sich  ein  Sturm  gegen  die  Ent- 
scheidung des  Reichsgerichts  vom  3.  Hai  1902  *).  Der  Fall  lag 
nicht  minder  krass  als  der  eben  erwähnte :  die  klagende  Aktien- 
gesellschaft war  zum  Zwecke  der  Zuckerfabrikatiou  gegründet. 
Der  Vorstand  beschloss  mit  Genehmigung  des  Auf  sich  tsrats 
Einfftbrnng  eines  neuen  Verfahrens  zur  Melasseentzuckerung 
nach  dem  flu*  einen  Dr.  Wohl  pateutierteu  Verfahren  auf  dem 


>)  Vgl.  .staub,  Gntachten  zum  27.  deutsch.  Jnristentng  1904  S.  8&. 
«)  Entsch.  Bd.  36  S  29.         Eutsch.  I?d.  3.')  S.  87. 
*)  Abgedruckt  im  Sachs.  Arcb.  Bd.  12  S.  726  and  inHoldhcims  Monats- 
schrift Bd.  12  ö.  1^7  ff. 
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trockenen  Wege.  Er  kaufte  hierzu  Maschinen  —  zn  welchem 
Preise  ist  nicht  ersichtlich  — ,  und  errichtete  Baulichkeiten  fllr 
35600  U.  Das  Verfahren  war  aher  nicht  ansf&hrbar.  Nun- 
mehr heschloss  der  Vorstand  unter  Billigung  des  Anfsichtsrats 
die  Entznckemng  nach  dem  zweiten  für  Dr.  Wohl  patentierten 
Verfahren  anf  dem  nassen  Wege,  das  Dr.  Wohl  selbst  praktisch 
noch  nicht  erprobt  hatte.  Hierzu  waren  Neubauten,  die  un- 
gefähr 48000  M.  kosteten,  und  Ergänzungsapparate  notwendig. 
Auch  dies  Verfahren  fUhrte  zu  keinem  Ergebnis.  Weitere  Ver- 
suche wurden  jetzt  aufgegeben.  —  Das  Unternehmen  hätte, 
wenn  es  durchgeffihrt  worden  wäre,  nach  der  FeststeUnng  des 
Berufungsgerichts  zn  einer  Tölligen  Umwälzung  des  Betriebes 
fähren  mfissen.  Die  Gesamtkosten  fllr  die  Maschinen  ohne 
die  Neubauten  haben  weit  ttber  100000  M.,  die  Baulichkeiten 
Ober  85000  M«,  die  Kosten  fttr  die  Montage  und  für  den  Ver- 
such des  Betriebes  äber  14000  M.  betragen. 

Die  GV.  ist  niemals  zur  Genehmigang  aufgefordert  worden, 
obgleich  das  Statut  bestimmte,  dass  sie  in  dringenden  Fällen,  ins- 
besondere dann  zn  bmfen  sei,  wenn  Besäilttsse  zn  fassen  seien 
Aber  Neubauten  oder  sonstige  Anlagen  Uber  85000  M. 

Die  Angriffe  in  der  Literatur  gegen  die  Entscheidung  des 
Beichsgerichts  richten  sich  bei  dieser  Sachlage  nicht  gegen  die 
Entscheidung  selbst,  sondern  gegen  ihre  Grflnde.  In  Oberein- 
stimmuDg  mit  dem  Berufuugsrichter  hat  nämlich  das  Beichs- 
gericht  die  Piücht  des  Vorstandes  zur  Berufung  der  GV.  nicht 
aus  den  angezogenen  Bestimmungen  der  Statuten,  sondern  ans 
§  253  HOB.  hergeleitet  and  dabei  den  Satz  ausgesprochen,  „dass 
hiemach  Vorstand  und  Aufsichtsrat  verpflichtet  seien,  sich  Tor  Ein- 
lassong auf  wichtige,  kostspielige,  riskante  und  deshalb  das 
Interesse  der  Aktionäre  in  besonderem  Masse  berührende  Unter- 
nehmungen der  Einwilligung  der  GV.  zu  versichern*.  —  Der 
Grund,  aus  dem  die  Gerichte  sich  nicht  einfach  mit  der  Be- 
stimmung der  Statuten  deckten,  liegt  auf  der  Hand^).  Die 
Beklagten  hatten  unter  anderem  geltend  f^emaclit,  sie  könnten 
liüchstens  beziiiilit:!]  des  Scliadens.  der  25000  M.  Überstellte, 
haftbar  gumaciiL  werde«,  da  bie  nacli  dem  Statute  nur  lui  i\eu- 


>)  Vgl.  auch  A.  £Ddemauu  bei  Uoldbeim  Bd.  12  S.  201. 
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anlagen  über  25000  M.  der  Oenehmigong  der  6V.  bedfirften. 
Die  Gerichte  flchloeeea:  da  die  Pflicht  tos  §  253  HOB.  heryor- 
gefae,  80  fiele  dieser  Einwand  von  selbst.  Dieser  Umweg  war 
nicht  notwendig.  D^n  wenn  die  Nenanlagen  25010  M.  gekostet 
h&tten,  so  w&re  die  Genehmigung  nicht  wegen  der  10  Mark 
notwendig,  die  die  25000  Obersteigen,  sondern  wegen  der 
gansen  Snmme  von  25010  H.  Dnrch  Verweigerung  der  Ge- 
nehmignog  wQrden  daher  der  Gesellschaft  25010  H.  gespart 
worden  sein.  Der  Umweg,  den  das  Reichsgericht  genommen, 
ist  aber  auch  genau  so  unbequem  wie  der  Weg,  der  sich  von 
selbst  durch  die  Statuten  geboten  lifttte.  Denn  wäre  die  Anf> 
fasBung  der  Beklagten  richtig,  dass  sie  bei  Statuten  Verletzung 
nur  Ar  den  Schaden  über  25000  M.  hafteten,  so  mttsste  auch 
bei  Gesetzesverletznng  der  Schaden  ausser  Betracht  bleiben, 
der  auch  eingetreten  w&re,  insoweit  das  Unternehmen  noch 
nicht  kostspielig,  riskant  oder  wichtig  gewesen  wftre. 

Aber  auch  wenn  das  Reichsgericht  nur  auf  Grund  des 
§  253  HGB.  eine  Pflicht  zur  Einberufung  der  GV.  angenommen 
hfttte,  wQrde  es  kaum  getadelt  worden  sein,  sofern  es  nicht  den 
Satz  aufgestellt  hatte :  Einlassung  in  kostspielige,  riskante 
und  wichtige  Unternehmungen  verpflichteten  zur  Einberufung 
der  GV.  Hierin  geht  es  zu  weit.  Sollte  jedes  dieser  Merkmale 
fhr  sich  zur  Bernfnngspflicht  genügen,  dann  «mllsste  sich  die 
GV.  in  Permanenz  erklftren*^),  und  auch  woui  alle  drei  Er* 
fordemisse  zusammen  kommen  mflssten*),  könnte  die  Verwal- 
tnng  der  Gesellschaft  völlig  gelShmt  werden,  da  bei  den 
grösseren  Aktiengesellsehaften  wichtige,  riskante  und  kostspielige 
Unternehmungen  an  der  Tagesordnung  sind,  zumal  dem  einen 
Erfordernis  der  Wichtigkeit  eine  besondere  Funktion  neben  den 
beiden  anderen  kaum  zukommen  wird :  Riskante  und  kostspielige 
Geschäfte  werden  immer  wichtig  fbr  die  Gesellschaft  sein.  Mit 
Recht  verwahrt  Staub  die  Direktoren  der  Aktiengesellschaft 
vor  der  Zumutung,  dass  sie  wie  Bureaukraten  bei  jedem  Risiko, 


')  L  eil  mann,  Gutachten  für  den  27.  deutsch.  Juristentag  1904  S.  70. 
'1  IVis  ist  wohl  jjem*^int.  I)onn  f?nnst  könntf  nach  Ansiebt  des  VJ<  eine 
C»V.  nolig  fttiii  zu  eitlem  wichtigen  aber  billigen  und  riäikolosen  Unternehmen. 
^)  ??taub,  Ciutai;ht<:n  iS.  83,84. 
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das  kostspielig  ist,  erst  das  Torgesetete  Organ  befragen  rnttasten^). 
Aber  trotzdem  hat  das  Beicbsgericht  kanm  soviel  Vorwurf  ver- 
dient,  wie  ihm  zuteil  geworden.  Sebon  Adolf  Endemann  *) 
bat  berForgeboben,  das  Beichsgericbt  habe  ein  Untemebmen  im 
Ange  gebebt,  das  aus  dem  Rahmen  des  bisherigen  Betriebes 
ganz  heransfalle,  oder  die  kanfm&nnischen  imd  technischen 
Graodlagen  der  Gesellschaft  ftndere.  Gewiss  wohl  ist,  dass 
das  Reichsgericht  den  vorliegenden  Fall  auch  auf  der  Grundlage 
des  HGB.  richtig  entschieden  hat,  und  dass  eine  GY.  zu  be- 
rufen ist,  wenn  das  ins  Ange  gefasste  üntemehmen  so  wichtig, 
riskant  und  kostspielig  war,  wie  in  dem  entschiedenen  Falle. 
Es  fragt  sich  aber,  welche  allgemeine  Regel  hierfür  aufzu- 
stellen ist 

Um  eine  solche  zu  gewinnen,  hat  man  sich  auf  die  Vor- 
schrift des  §  665  des  BGB.  gesttttzt.  Auf  diese  Voi'sehrift  ver- 
weise §  27  Abs.  3  BGB.,  §  27  komme  aber  zur  Anwendung, 
da  die  Aktiengesellschaft  ein  Verein  sei*). 

Von  diesen  Thesen  bedarf  keines  Nachweises  die,  dass  die 
Aktiengesellschaft  eine  Korporation  ist 

Dass  auf  Aktiengesellschaften  ergänzungsweise  die  §§  23  ff. 
des  BGB.  Anwendung  fänden,  schliesst  Simon*)  insbesondere 
aus  §  22^  BGB.  Dieser  Grund  ist  allein  kaum  ftberzengend. 
Hag  auch  das  BGB.  gerade  an  Aktiengesellschaften  gedacht 
haben,  wenn  es  besUmmte:  Ein  Verein,  dessen  Zweck  auf 
einen  wirtschaftlichen  Geschäftsbetrieb  gerichtet  ist,  er- 
langt in  Ermangelung  besonderer  reichsrechtlicher  Vor- 
schriften Rechtsfähigkeit  durch  staatliche  Verleihung^  —  so 
kann  doch  daraus,  dass  hier  die  Anwendbarkeit  der  Bestim- 
mungen des  BGB.  über  den  Erwerb  der  Rechtsfähigkeit  aus- 
geschlossen ist,  nicht  die  Anwendbarkeit  der  anderen 
Bestimmungen  grundsätzlich  ohne  weiteres  geschlossen  werden. 


')  Vgl.  statt  «Her  aadom  die  echlagenden  Beweiw  Bmd«m»aiis  bei 
Holdbeim  Bd.  18  S.  801  ff. 

*)  Bei  Holdheim  Bd.  12  S  201 

')  LehinanTi.  Dentacbe  Jumteazeitaog  1904  S.  962 ff.,  und  Gatachfcen 
tum  deutsch.  Juristentag  1904  S  57  ff. 

*)  In  der  Zeitschr.  f.  iiandelsr.  Bd.  4^  S.  1  flf. 
*)  DaaelbBt  S.  5, 6.   *)  So  Simon  a.  a.  0. 
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Doch  wenn  die  Aktiengesellschaft  ein  Verein  ist,  so  wftre  eine 
abweichende  gesetzliche  Behandlung  von  den  übrigen  Vereinen 
des  bürgerlichen  Bechts  nur  gerechtfertigt,  die  sich  ans  den 
besonderen  gesetzlich  anerkannten  Zwecken  (der  .Natnr")  der 
Aktiengesellschaft  ergibt.  Von  diesem  Gesichtspunkte  ans 
betrachtet,  kann  dann  anck  §  22  BGB.  zur  Beweisf&hning 
herangezogen  werden.  Hiemach  kommt  in  Frage,  ob  nach  der 
besonderen  gesetzlichen  Begelnng  ftber  Aktiengesellschaften  die 
Anwendbarkeit  Ton  §  27  Abs.  3  BGB.  anf  solche  Gesellschaften 
ausgeschlossen  ist.  Nach  diesem  sollen  auf  die  Geschftftsffihmng 
des  Vorstandes  die  anf  den  Auftrag  geltenden  Vorschriften  der 
§§  664  bis  670  BGB.  entsprechende  Anwendung  finden.  Simon ^) 
Yemeint  die  Frage  ^  wie  aus  der  Unanwendbarkeit  des  §  664 
BGB.  hervorgehe.  Denn  der  Vorstand  der  Aktiengesellschaft 
kdnne  ohne  Zweifel  Unterbevollm&chtigte  beeteilen,  und  hafte 
dann  nicht  fQr  deren  Verschulden  nach  §  278  BGB.  Doch 
enthftit  S  27  Abs.  3  nicht  eine  einzige,  sondern  viele  Normen 
fOr  das  Vereinsrecht,  und  bezüglich  jeder  ist  zu  prüfen,  ob  sie 
für  die  Aktiengesellschaft  anwendbar  ist  oder  nicht.  Ans  der 
angeblichen  Unanwendbarkeit  von  §  664  folgt  nicht  das  gleiche 
von  S  666.  Es  fragt  sich  also,  ob  bei  Aktiengesellschaften 
besondere  Gründe  vorliegen,  dass  der  Vorstand  die  ihm  gege- 
benen Weisungen  der  GV.  nicht  zu  befolgen  brauche.  Diese 
Frage  betrachtet  denn  Simon  auch  in  der  deutschen  Juristen- 
Zeitung')  und  kommt  zu  ihrer  Verneinung.  Doch  sind  seine 
Gründe  nicht  überzeugend:  Simon  meint,  QV.  und  Vorstand 
seien  koordiniert,  da  beide  ihre  Rechte  aus  dem  Statut  her- 
leiteten, beide  an  einem  Tage  geboren  wftr^.  Wie  wenn  nicht 
der  eine  mehr,  der  andere  weniger  Rechte  ans  dem  einen  Statut 
herleiten  könnte,  wie  wenn  nicht  bei  jedem  Verein  der  Vor- 
stand wie  die  Mitgliederversammlung  ihre  Rechte  aus  dem 
Statut  herleiteten  1  —  Simon  meint  femer,  die  GV.  würde  im 
Zweifel  schlechtere  Beschlüsse  fassen  als  <Üe  Vorsteher.  Diese 
seien  verantwortlich,  die  Aktionäre  nicht;  diese  seien  regel- 
massig sachkundig,  jene  nicht;  solange  umr  die  Vorsteher  die 


«)  Zeitschr.  f  HR.  Bd.  49  S.  10—12. 
»)  Bd.  9  (1904)  8.  778  ff. 
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Beflctal&886  kennten,  könnten  Bie  gelieim  bleiben,  naeb  der  OY. 
sei  die  Oebeimbaltung  ausgeschloBsen,  diese  sei  aber  in  den 
allermeisten  FftUen  der  wichtigen  Geschäfte  notig.  —  Ganz' 
ftbnlich  ist  die  Beveisf&hrung  Rebms'),  der  noch  hinzafttgt, 
der  Aktion&r  wolle  aneh  gar  nieht  verwalten.  Sr  wisse,  dass 
er  seine  Einlage  riskiere,  wenn  der  Vorstand  schlecht  oder 
ungl&cklich  verwalte,  und  damit  sei  er  mfrieden.  Der  Hanpt- 
zweck  der  GV.  sei  Feststellung  der  Jahresbilana.  Ich  halte 
diese  fieweisftthmng  Ar  verfehlt.  Ich  stehe  zwar  anch  aof 
dem  von  Rehm  verteidigten  Standpunkte,  vom  Gesetz  sei  anzn- 
nehmen,  dass  es  das  Zweckmftssige  gewollt  habe.  Bei  uner- 
w&nscbtem  Ergebnis  ist  regelmässig  nicht  das  Gesetz,  sondern 
der  Ausleger  zu  tadeln.  Aber  wenn  feststeht,  dass  das 
Gesetz  das  ignoriert,  was  der  Aasleger  fftr  zweckmässig  liält, 
so  kommt  es  nicht  in  Betracht.  So  liegt  aber  der  Fall  hier. 
Simon  und  Rehm  beweisen  zuviel.  Was  sie  sagen,  spricht 
gegen  jede  GV.  In  den  allerwichtigsten  und  schwierigsten 
Lagen  soll  die  GV.  über  das  Schicksal  der  Aktiengesellschaft 
Beschluss  fassen.  Ihre  Fähigkeit  oder  Unfähigkeit,  geeignete 
Beschlüsse  zu  fassen,  kommt  gar  nicht  in  Betracht.  Hiermit 
ist  an  sicli  noch  niclit  gesagt ,  worüber  sie  Beschluss  fassen 
muss,  ob  ilir  auch  die  Sachen  zur  Beschlussfassung  vorgelegt 
werden  müssen,  die  geheim  zu  halten  sind,  oder  die,  über  die 
sie  gar  nicht  beschliessen  will.  Aber  diese  Fiage  hat  mit 
jener  anderen  nichts  zu  tun,  ob  sie  ein  dem  Vorstande  über- 
geordnetes Organ  ist.  Sie  ist  es;  üeiiu  was  sie  beschliesst, 
das  hat  der  Vorstand  zu  befolgen. 

Rehm*)  führt  für  seine  Ansicht  allerdings  Parallelen 
zwischen  offener  Handelsgesellschaft,  Kunuiumditgesellschaft 
und  Aktiengesellschaft  an,  die  auf  den  ersten  Blick  etwas  recht 
Bestechendes  haben.  Er  sagt,  die  otfeue  Handelsgesellschaft 
sei  am  meisten  auf  persönlichen  Beziehungen  der  Gesellschafter 
zueinander  gegründet,  dalier  besitze  das  Mitglied  hier  ein  grund- 
sätzliches Zustimmungsrecht  bei  allen  aussorgewöhnlichen  Hand- 
lungen (§  116  HGB.),  das  Verhältnis  des  Kommauditisteu  zur 


1)  In  Hold  hei  ms  Monatsschrift  Bd.  13  (1Ü04)  S.  240  ff. 
')  Bei  Holdheim  13  a  242. 
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KommanditgesellBchaft  sei  schon  weniger  enge,  deshalb  stehe 
dem  Kommanditisten  bei  derartigen  Massnahmen  im  Zweifel 
lediglich  ein  Einsprachsrecht  zu  (§  164  HGB.),  die  Mitglieds- 
Stellung  des  Aktionärs  sei  eine  ganz  lose,  aus  diesem  Grande 
sei  die  Mitgliedenrersammlnng  im  Zweifel  an  der  Geschäfts- 
fOhrong  nicht  beteiligt  Aber  in  Ansehong  der  Geschftftsfilh* 
rong  ist  der  Vorstand  der  Aktiengesellschaft  mit  dem  firmieren- 
den oifenen  Handelsgesellschafter  nnd  dem  Komplementär  der 
Kommanditgesellschaft  gar  nicht  za  vergleichen.  Bei  der  offenen 
nnd  hei  der  Kommanditgesellschaft  sind  die  Gesch&ftsftthrer 
Gesellschafter  and  persönlich  haftbar.  Wenn  also  hier  bei 
immer  geringer  werdenden  persönlichen  Beziehangen  der  Ge- 
sellschafter nntereinander  die  Hechte  des  geschftftsfhhrenden 
Gesellschafters  immer  mehr  wachsen,  so  kann  hieraus  auf 
die  Aktiengesellschaft  nichts  geschlossen  werden.  Denn  hier 
kommt  ein  ganz  neues  Element  in  Betracht:  dass  der  Vorstand 
an  der  Gesellschaft  durchaus  unbeteiligt  sein  kann."  Die 
Aktionäre  sind  die  Herren «  sie  die  unmittelbar  am  Ausgang 
des  Unternehmens  Beteiligten.  Sollten  sie  nicht  verwatteUi  so 
wäre  ein  solcher  Zustand  nicht  mit  einer  absoluten  Monarchie, 
sondern  mit  einer  ITremdherrschaft  zu  vergleichen,  da  der  Herrscher 
nicht  Mitglied  des  Vereins  zu  sein  brauchte,  sondem  ihm  von 
aussen  her  aufgepfropft  sein  konnte.  Aber  hiervon  ganz  ab- 
gesehen, scheitert  die  Parallele  Eebms,  wie  gezeigt,  an  der 
Ungleichheit  des  Verglichenen. 

Hiernach  ist  §  665  BGB.  auf  Aktiengesellschaften  an- 
wendbar 

Simon*)  meint  aber  weiter,  dass  selbst,  wenn  §  665  BGB. 
für  Aktiengesellsciiafieo  massgebend  sei,  damit  für  die  Frage 


'}  Man  bedarf  ;ilso  pnr  nicht  7.nm  Nachweise  dessen  der  nriimle,  dio 
Srimtii  in  der  Deutschen  Juristen/ ei  tun  a.  a.  <>  widerlegt.  Situoii  führt 
mit  Recht  aus,  dass  seine  (legner  sich  nicht  uut  §  2äU  H(iB.  berufen  künnen. 
Natfirlidi  nicht,  denn  §  250  setit  Tora««,  dasB  eine  QiV.  einbmfen  worden 
ist  oder  werden  innsB.  Anch  spricht  nicht,  wie  Simon  mit  Recht  bemerkt, 
§  82  BOB.  für  die  Berufungspflicht,  denn  hiernach  ist  die  OV.  nur  zn  be- 
rufen, soweit  nicht  Vorstand  oder  ein  anderes  Vereinsorgan  die  VereittB> 
angelegenheit  zn  bcsorpen  hat. 

')  Joristeuzeitung  a.  a.  O. 
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nichts  gewonnen  w&re,  inwiefern  der  Vorstand  sich  nach  der 
Generalversammlung  zu  richten  habe.  Dieser  Schlnss  be- 
ruhe auf  einer  peUtio  principü.  £s  sei  gerade  nachznweiBen, 
dass  die  Generalrereammlang  das  f&r  den  Vorstand  mass^ 
gebende  Organ  sei. 

Doch  hat  man  wohl  diesen  Nachweis  bisher  nnr  deshalb 
nnterlasaen,  weil  man  ihn  för  ttberflOssig  gehalten  haben  wird* 
Znnftchst  hätte  ja  §  27  Abs.  3  in  Verbindung  mit  §  665  BGB. 
für  die  Vereine  kanm  einen  Sinn,  wenn  nicht  die  lOtglieder- 
versammlong  das  für  die  Korporation  massgebende  Organ  w&re. 
Aber  fllr  die  Aktiengesellschaft  insbesondere  Iftsst  sich  der 
Satz  ganz  klar  beweisen.  Die  GV.  entscheidet  Qber  alle 
wichtigen  Angelegenheiten;  sie  kann  vor  allem  die  Statuten 
Andern  nnd  damit  die  Weisungen,  die  etwa  durch  Formnliernng 
des  Gegenstandes  des  Unternehmens  im  Statut  filr  den  Vorstand 
ausgesprochen  sind^},  ändern  (§274HGB.);  i^e  kann  dem  Vor- 
stand Beschränkungen  fOr  den  Umfang  seiner  Befugnis,  die 
Gesellschaft  zu  vertreten,  auferlegen  (§  235  HGB.),  ja  sie  kann 
den  Vorstand  Jederzeit  absetzen  (§  231  Abs.  3  HGB.)  und  sogar 
die  Gesellschaft  ganz  auflösen  (§  292  HGB.).  Die  Aktionäre 
brauchen  hierzu  auch  nicht  die  ordentliche  GV.  abzuwarten, 
sondern  können  auf  eine  Berufung  infolge  Antrags  einer 
lünderheit  von  Aktionären  zusammenkommen  (§  254  HGB.). 
Die  GV.  kann  also  de  Jure  den  Vorstand  an  der  AusfUimng 
jeder  von  ihm  beabsichtigten  zukünftigen  Handluog  yerhindem. 
Natfirlich  kann  hieraus  —  darin  ist  Behm  recht  zu  geben*) 
—  allein  noch  nicht  gefolgert  werden,  dass  der  Voratand  immer 
so  bandeln  mfisste,  wie  nach  seiner  Annahme  die  GV.  es  gerne 
haben  würde,  wenn  sie  um  ihre  Ansicht  gefragt  wflrde. 
Hleräber  wird  er  sieh  auch  selten  eine  bestimmte  Vorstellung 
bilden  können.  Aber  klar  ist  doch  wohl,  dass  die  GV.  oberstes 
Gesellschaftsorgan  ist.  Die  freie  Vertretungsbefugnis,  die  der 
Vorstand  nach  aussen  hat,  beweist  gewiss  nichts  dagegen"), 
diese  hat  fast  in  demselben  Masse  auch  der  Prokurist.  Die 
Verfassung  unserer  Aktiengesellschaft  ist  eben  nicht,  wozu  sie 


')  Vgl.  Lehmann,  Outacbten  S.  68. 

^  Holdh^lmB  HouftteMhrift  S.  842  ff.  *)  Anders  B«bm  m.  0. 
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Behm  gerne  gestalten  mCchte,  eine  aristokratische,  sondern, 
me  auch  Klein  \)  unter  Hervorhebung  der  Unzweckinftssiiskeii 
anerkennt,  demokratisch,  eine  Eigenschaft,  die  sie  übrigens  mit 
sämtlichen  übrigen  heutigen  Korporationen  des  Privatrechts 
teilt*).  Hiernach  ist  die  6V.  da^enige  Organ  der  Aktiengesell- 
schaft, das  dem  Vorstande  gregenöber  in  Ansehung  der  Vop- 
flcbiiften  der  §§  665  C  die  SteUnog  ktX,  wie  ein  Mandant  gegen- 
fiber  einem  Mandatar. 

Nach  §  665  ergibt  sich  nun  folgendes:  WiU  der  Vor<^tand 
reehtsverbindlich  an  ihn  ergangene  Weisungen  nicht  befolgen, 
so  muss  er  eine  GV.  berufen  und  sich  die  Genehmigung  hierzu 
geben  lassen.  £r  kann  ohne  solche  Genehmigang  die  Weisungen 
unbeachtet  lassen,  sofern  Gefahr  im  Versmg  ist  und  er  unter- 
steUen  kann,  die  GV.  würde  genehmigt  haben,  wenn  sie  hierzu 
Gelegenheit  gefunden  hfttte.  Natürlich  muss  der  Vorstand,  der 
gegen  die  Weisungen  ohne  GV.  bandelt,  die  Voraussetzungen 
f&r  sein  selbständiges,  abweichendes  Handeln  nachweisen*). 
Lehmann  meint,  der  Vorstand  kdnne  z.  B.  dartun,  dass  die 
Aktionftre,  die  die  Migoritftt  der  Stimmen  in  der  Hand  hfttten, 
ihm  priyatim  zugestimmt  hfttten.  Hier  kann  natürlich  ein 
Zweifel  nicht  aufkommen.  Aber  es  wird  der  Nachweis  ans- 
reichen,  dass,  vom  Standpunkte  der  damals  handefatden  Vor- 
standsmitglieder aus  betrachtet,  eine  Verweigerung  der  Geneh- 
migung nach  Lage  der  Dinge  unvemftnftig  erscheinen  musste, 
sofern  nicht  bestimmte  Gründe  wahrscheinlich  machten,  dass 
die  GV,  nnvenillnftigerweise  die  Genehmigung  verweigert  hJLtte. 
Der  §  665  setzt  fOr  den  Fall  der  Gefahr  keine  private  Be- 
stfttigung  voraus,  denn  sonst  k&me  die  Vorsorge,  die  er  fttr  den 
Fall  der  Gefahr  trüR,  wenn  der  Mandant  eine  Einzelperson  ist, 
überhaupt  nicht  zur  Anwendung. 

Ist  Gefahr  im  Verzuge,  so  kann  unter  ganz  besonderen 
Umständen  der  Vorstand  doch  noch  zur  Bernfting  einer  GV. 
gen(^tlgt  sein.  Es  kann  nämlich  der  Fall  eintreten,  dass,  z.  B. 
nach  etwaigen  früheren  Beschlüssen,  mit  Wahrscheinlichkeit 

Noucre  Entwicklang  in  VerfaMUDg  und  Bepbt  der  Aktiengesell- 
sctaaften,  Wien  1904. 

*)  Gierke,  Geoosscnscliaftatheorie  S.  687  ff. 
^  Lahm»nn,  GutMktsii  S.  74  ff. 
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damit  zn  rechnen  ist,  dass  die  GV.  bei  ihren  Weisangen  stehen 
bleibt,  obgleich  sie  der  Vorstand  für  nnvemünftig  hält.  Wenn 
aber  der  Vorstand  trotzdem  gegen  diese  Weisungen  handeln 
will»  so  kann  er  es  nnr  mit  Genehmigung  der  GV.  Er  wird 
sie  natfirlich  nnr  bemfen  dfirfen,  wenn  ein  rechtzeitiger  Be- 
schloss  der  GV.  noch  denkbar  ist  und  nicht  jede  Hoffirang 
anf  Znstimmong  als  ansgeschlossen  erscheint;  die  m<Sgliche 
Aussicht,  die  GV.  noch  rechtzeitig  znr  besseren  Ansicht  zn 
bekehren,  mnss  voriianden  sein. 

Weisungen,  die  den  Vorstand  binden,  können  im  Statut 
enthalten  sein^);  insbesondere  liegen  sie,  wie  Lehmann  mit 
Recht  herrorbebt  in  der  statutenm&ssigen  Abgabe  des  C^egen- 
standes  des  Unternehmens.  Weisungen  können  aber  auch 
frfthere  GV.  dem  Vorstande  erteilt  haben.  Ist  die  Weisung  im 
Statut  begrfindet,  so  bedarf  es  zur  Genehmigung  der  Abweichung 
natarlich  der  qualifizierten  Msjoiit&t  gemAss  §  275  HGB. 

Nach  dem  Statut  kann  der  Auftichtsrat  dem  Vorstände 
Übergeordnet  sein,  derart,  dass  der  Vorstand  den  Weisungen  des 
Aufisichtsrats  zn  folgen  hat  Hit  Recht  nimmt  Lehmann*)  an, 
dass  diesfalls  eine  GV.  sich  erttbrigt,  sofern  ä&e  Vorstand  gegen 
bindende  Weisungen  handehi  will,  wenn  dies  nur  der  Aufsichts- 
rat genehmigt.  Bann  w&re  dieser  ja  das  Organ  der  Aktien- 
gesellschaft, das  dem  Vorstande  gegenftber  die  Stellung  des 
Handanten  einnehmen  wOrde.  Dieser  hfttte  zu  prüfen,  ob  die 
Voraussetzungen  des  g  666  BGB.  zur  Abweichung  von  den 
Weisungen  vorlägen  oder  nicht.  Lehmann  will  jedoch  dann 
den  Vorstand  nicht  als  durch  den  Aufsichtsrat  gedeckt  ansehen, 
wenn  die  Genehmigong  der  GV.  als  ausgeschlossen  zn  erachten 
sei.  Doch  soll  ja  gerade  die  PrttAing  hierflber  dem  Aufsichts* 
rate  zustehen.  Sonst  wAre  eine  Zwischeninstanz  geschaffen,  die, 
obgleich  sie  der  Gesellschaft  haftet  und  der  GV.  unterworfen 
w&re,  doch  vom  untergebenen  Organ  nochmals  kontrolliert 
werden  mllsste;  allzuviel  Bedenken  könnten  in  Stunden,  die 
feste  Entschlösse  forderten,  doch  recht  schädlich  wirken.  Das 
Ergebnis  aus  der  Anwendbarkeit  des  §  665  ist  hiemach  für 
unsere  Frage  folgendes:  Wenn  der  Vorstand  von  Weisungen, 


Lehmann,  Gutaditen  6. 68.  ^  a.    0.  8. 72. 
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die  im  Statut  oder  in  Beschlttssen  frOherer  QtV,  ihm  erteilt 
waren,  abweichen  will,  so  mufis  er  eine  6V.  bemfen,  es  sei 
denn,  daas  Gefahr  im  Verzöge  ist.  Ist  aber  Gefahr  im  Verzuge, 
dann  mnas  er  nur  dann  die  GV.  beraffln,  wenn  die  Genehmi- 
gung zu  den  von  den  Weisungen  abweichenden  Handlangen 
nicht  zu  erwarten»  aber  doch  denkbar  ist  and  nicht  zweifeUos  zu 
spät  kommt.  Einer  GV.  bedarf  es  nicht,  wenn  der  Anfaichts- 
rat  dem  Vorstande  Abergeordnet  ist  und  er  die  Genehmigung 
erteflt*). 

Zur  Entscheidung  der  zweifelhaftesten  Frage  aber  trftgt 
die  Anwendbarkeit  von  §  665  BGB.  nichts  bei.  Er  sagt  nichts 
darüber,  ob  oder  wann  der  Vorstand  eine  GV.  benifen  mfisse, 
sofern  eine  ihn  bindende  Weisung  nicht  Torliegt  Hierauf 
fassend,  leugnet  denn  aach  Simon*)  Jede  weitere  Pflicht  des 
Vorstandes,  eine  GV.  zu  berufen,  ausser  wenn  ein  Beschluss 
notwendig  ist,  der  nach  Gesetz  odelr  Statut  auch  nur  indirekt*) 
zur  Zustftndigheit  der  GV.  gehOrt.  Hit  der  Bestimmung  des 
§  665  BGB.  kann  Simon  jedenfalls  nicht  widerlegt  werden. 
Und  in  der  Tat  greift  man,  um  eine  weitere  Beruf ungspflicht 
zu  begründen,  auf  §  25S  HGB.  Diese  Bestimmung  hfttte,  sagt 
man^),  keinen  Sinn,  wenn  die  GV.  nur  berufen  werden  müsse, 
sofern  ohne  sie  nicht  auszukommen  wäre.  Es  bandle  sich  hier 
mn  eine  clausula  generalis,  die  sich  im  deutschen  Aktienrecht 
ebenso  wie  im  Aktienrecht  aller  anderen  Länder  zur  Ergftnznng 
fände.  Hiemach  sucht  man  nach  einem  Massstabe,  um  Hand- 
lungen des  Vorstandes,  die  genehmigungs-  und  solche,  die  nicht 
genehmigungsbedürftig  seien,  zu  unterscheiden.  Lehmann 
hält*)  für  genehmigungsbedürftig  die  anssergewdhnlichen  Hand- 

')  Will  d<T  Vorstand  von  Weisungen  ubweichcn.  so  kommt  er  also  ohne 
(iV.  nur  aas  a)  bei  (i<  tahr  im  X'crzu^rr  und  wenn  tu-nflimi^nui^'  der  zu 
vermuten  ist,  b)  wenn  dt- r  Autsichtsrat  durch  seine  (ienehmigung  die  üeneh- 
migung  der  GV.  ersetzen  kann. 

>)  Simon,  Dentsobe  Juristeineitiuig  1904  S.  778  ff. 

■)  Ab  Beispiel  führt  er  unter  «adeceni  »n,  der  Vorstand  wiU  dne  Ver* 
bindlichkeit  eingehen,  die  entweder  Erböbnng  des  Gmndkapitala  oder  Kon- 
kurs  der  Gesellschaft  zur  Folyc  Iiahcn  wird. 

*)  So  Lehmann,  Deutsche  Juriitieuzeituiig  1904  962 ff.,  Kehm  bei 
Uoldheim  lid.  13  S.  24b. 

*)  Mit  der  ilteren  Ltterator.  Vgl.  Lehmann,  Gutachten  S.78. 
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IttDgen,  will  Aber  dem  Vorstand  bei  Gefahr  im  Verzuge  dann 
freie  Hand  lassen,  wenn  die  Genehmigung  der  GV.  zu  erwarten 
sei^).  Als  Begründang  ftthrt  Lehmann  im  wesentlichen  nur 
an,  dass  auch  sonst  das  Gesetz  zwischen  gewöhnlichen  und 
aossergewdhnlichen  Handinngen  bei  der  Vertretnngsmaeht  nnter- 
scheide,  z.  B.  bezttglich  der  Vertretungsmacht  des  firmierenden 
Gesellschafters  der  offenen  Handelsgesellschaft  oder  der  des 
Handlungsgehilfen.  Jedoch  bleibt  der  Nachwels  zu  erwarten, 
dass  diese  Verhältnisse  bei  der  Aktiengesellschaft  ebenso  liegen 
wie  dort  Das  GegenteU  scheint  der  Fall  zu  sein.  Hier  ist 
der  dem  Vertretungsberechtigten  Obergeordnete  eine  schwer  zu 
berufende,  massenkdpllge  GV.,  aus  den  verschiedensten  Elementen 
zusammengesetzt,  dort  stehen  dem  Vertretungsberechtigten  ein- 
zelne,  mit  dem  Unternehmen  aufs  engste  verknüpfte  Personen 
gegenüber.  Staub')  kommt  zu  einem  lUinlichen  Ergebnis  wie 
Lehmann :  Der  Vorstand  müsse  die  GV.  berufen,  wenn  er  ein 
Gescb&ft  vornehmen  wolle,  das  derart  nngewUhnlleli  sei,  dass 
dadurch  der  Bestand  der  Gesellschaft  gefährdet  werde  und 
ausserdem  dem  Vorstande  zweifelhaft  sein  müsse,  ob  die  GV. 
genehmigen  würde.  Staub  begründet  seine  Ansicht  damit, 
dass  der  Vorstand  Verwalter  fremden  Vermögens  sei.  Der 
Grund  ist  unrichtig.  Der  Vorstand  ist  Organ  der  Gesellschaft 
Lehmann')  hebt  mit  Becht  hervor:  Die  sAmtlicben  Organe 
stehen  im  Quasi -Handatsverhültnis  zu  einer  Auftraggeberin, 
der  Aktiengesellschaft,  diese  wird  dann  ihrem  aus  dem  Auftrag 
haftenden  Organ  gegenüber  durch  ein  anderes  vertreten.  Aber 
schliesslich  hat  doch  Staub  insofern  recht,  als  grundsätzlich 
die  Begeln  zur  Anwendung  kommen,  die  für  die  Besorgung 
fremder  Geschäfte  gelten^).  Staub  bleibt  aber  den  Nachweis 
schuldig,  dass  seine  Thesen  aus  jenen  Hegeln  folgen. 

Behm')  ^dUeh,  von  dem  Gesichtspunkte  aosgehend,  dass 

*)  Alf  Beiipiel  Uerhr  fohrt  er  an,  aus  die  QV.  frttlieir  bereito  Älm- 
Uches  g^ehmigt  babe.  Aber  das  wflrde  doch  wubl  nur  bei  den  wenigen 
Aktiengesellschaften  zutreffen,  deren  Aktien,  wie  der  Vorstand  weiss,  sich 
noch  in  den  liänden  der  domaligeii  Aktionäre  befinden,  z.B.  bei  FiunilieD- 
grttndungen. 

•)  Gutachten  S.  80  ff.    ')  Ü.  65  ff.   *)  \  gl.  oben  S.  249  ff. 
•)  Bei  Holdbeim  Bd.  13  S.  889  ff. 
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die  OY.  als  nicht  an  der  Verwaltong  beteiligt  betraehtet  werden 
kdnnoi  meint,  der  Vorstand  Bei  nicht  zar  Bemfnng  der  GV. 
verpflichtet,  sofern  sich  nicht  ans  der  Spesialregel  des  §  240 
HGB.  das  Gegenteil  erg&he.  Da  Eehm  gegen  Simon  die 
Pflicht  ZOT  Bernfnng  der  GV.  anf  §  253  des  HGB.  stfitst, 
meint  er  oifenbar,  dass  §  253  des  HGB.  f&r  die  Fttlle  solcher 
Spezialregeln  —  die  fibrigens  analoge  Aosdehnnng  erfordern  — 
geschaffen  sei.  Aber  es  dürfte  hiemach  %  253  ebensoviel  oder 
wenig  ftberflttssig  sein  als  bei  Bichtigkeit  der  Simonschen  An- 
sicht Denn  folgt  die  Bemfnngspflicbt  ans  einer  S^ezialregel, 
so  bedarf  es  nicht  noch  einer  allgemeinen  Elansel. 

Nnn  ist  allerdings  die  Formnllemng,  die  Simon  seinem 
Sats  gegeben  hat,  zn  eng,  nnd  von  seinem  Gesichtspunkte  ans 
w&re  in  der  Tat  der  §  253  nicht  nur  überflüssig,  sondern  ge* 
radezn  falsch.  Simon  denkt  nnr  an  die  Fälle,  dass  der  Vorstand 
anf  Jeden  Preis  eine  Handlung  vornehmen  will,  zn  der  er  die 
Genehmigung  der  GV.  bedarf.  Natürlich  mnss  er  hier  anch 
ohne  Rücksicht  anf  §  253  die  GV.  berufen.  Aber  nicht  immer 
wird  der  Vorstand  solche  Handlung  sofort  unter  allen  üm- 
stftnden  vornehmen  wollen.  Er  wii-d  vielleicht  einsehen,  dass 
die  Handlang  zum  Vorteile  der  Gesellschaft  dient,  aber  er 
wird  es  vielleicht  vorziehen,  sie  zu  unterlassen,  gerade  vielleicht 
deswegen,  weil  er  eine  GV.  nicht  berufen  mdchte.  Es  müsste 
vielleicht  zn  diesem  Zwecke  das  Statnt  geändert,  es  müsste 
eine  Weisung  der  GV.  beseitigt  werden.  Oder  aber  der  Vor* 
stand  hat  sich  vielleicht  Über  die  Weisung  der  GV.  geärgert, 
die  gegen  seinen  Vorschlag  zustande  gekommen  ist,  oder  ihm 
gegenüber  ein  Misstrauensvotum  enthielt.  Er  will  sie  Jetzt  be- 
folgen, um  die  Aktionäre  durch  den  Schaden  klüger  werden  zn 
lassen  nnd  ihnen  nachher  auf  der  ordentlichen  GV.  klar  zu 
machen,  dass  sie  besser  aufgehoben  ^nd,  wenn  sie  sich  seiner 
Weisheit  ganz  anvertrauten.  Hier  nun  greift  §  253  HGB.  ein : 
Der  Vorstand  hat  zu  prüfen,  ob  die  beabsichtigte  Handlang, 
die  er  ohne  Genehmigung  der  GV.  nicht  vornehmen  darf,  derlirt 
nützlich  ist,  dass  sie  die  Mühen  und  Kosten  lohnt;  liegt  die 
Sache  derart,  so  hat  er  die  GV.  zu  berufen,  sofern  nicht  deren 
Genehmigung  aus  besonderen  Gründen  als  ausgeschlossen  zu 
betrachten  ist. 
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Kan  wird  vielleicht  sagen:  Änch  so  bleibt  §  263  ttber- 
flfisslg,  die  Pflicht,  die  GV.  in  solchen  Fällen  zn  berufen,  er- 
gibt 8ieh  ja  sdion  aas  der  Pflicht  der  VorBtandgniitglieder  aur 
Sorgfalt  eines  ordentlichen  Oeschftftsmanns  (§  241  Abs.  1  HGB.). 
Aber  es  ist  doch  wohl  klar,  dass  die  Regel:  der  Vorstand  soll 
die  Interessen  der  Gesellschaft  auch  bezttglich  der  Frage,  wann 
er  eine  GV.  berufen  soll,  massgebend  sein  lassen,  nur  eüi  Ans^ 
floss  jener  Pflicht  zur  Sorgfalt  sein  kann.  §  268  Abs.  2  ist 
also  eine  Ansführnngsbeatimmung  des  §  241  und  daher  ebenso 
notwendig  oder  überflüssig  wie  viele  andere  der  Art.  Hiernach 
kann  in  der  Tat  —  noch  abgesehen  von  §  240  HGB.  und  {  666 
BGB.  nur  behai^tet  werden:  Die  GV.  ist  za  berufen,  wenn 
der  Vorstand  eine  Handlung  vornehmen  will,  die  nach  Gesetz 
oder  Statut  zur  Zuständigkeit  der  GV.  gehört,  und  ausserdem 
anch  dann,  wenn  er  sie  nicht  ,  will,  aber  doch  vornehmen 
sollte,  weil  ,das  Interesse  der  Gesellschaft  ihre  Vornahme 
erfordert*,  d.  h.  weil  die  Handlung  der  Gesellsdiaft  anch  in 
Anbetracht  der  Nachteile  und  Unbequemlichkeiten  einer  GV. 
vorteilhaft  ist.  Nur  den  letzten  FaU  berücksichtigt  Simon 
nicht.  Er  hat  ihn  gewiss  nicht  ausschliessen  wollen.  Es  fragt 
sich  hiemach  nur  noch,  ob  eine  Pflicht  des  Vorstandes  zur  Be- 
rafung  der  GV.  ans  §  666  BGB.  oder  aus  §  240  HGB.  her- 
vorgeht. 

S  666  BGB.  legt  dem  Beanftragten  die  Pflicht  anf ,  dem 
Auftraggeber  lanch  ohne  Anlforderung  «die  erforderlichen  Nach- 
richten zn  geben*.  Wie  weit  diese  Pflicht  reicht»  ist  natürlich 
für  die  einzelnen  F&lle  verschieden  zn  beantworten^).  Der 
Auftraggeber  kann  in  zweifacher  Weise  an  der  Nachricht 
interessiert  sein:  Einmal  lediglich  von  dem  Gesichtspunkte  ans, 
zu  wissen,  wie  die  Sachen  liegen,  auch  wenn  er  den  Verhält- 
nissen selbst  machtlos  gegenübersteht*).  Ob  in  dieser  Beziehung 
§  666  BGB.  für  die  Aktieugesellschaften  zur  Anwendung  kommen 
kann,  gehört  nicht  in  diese  Untersuchung.  Nur  mag  bemerkt 
werden:  Wenn  blosses  Kennen  der  Sachlage  erreicht  werden 


•)  Vgl,  Plancks  KumiiU'iitar,  Aiim.  H  zn  §  ß66. 

')  Hierher  gehören  meistens  die  Nachrichten,  die  der  Anwalt  seinem 
llMiduiteii  Ton  dem  Aasfall  der  verschiedenen  Termine  zakommen  lamen  mnss. 
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soll,  dum  können  bOclistens  die  Aktioidbre,  nicht  die  QV.  ab 
soldie  in  Betraclit  kommen.  Die  Aktion&ro  können  aber  billiger, 
schneller  nnd  ebenso  sicher  durch  die  Oesellschaftshlätter  als 
durch  die  6V.  aufgeklärt  werden.  So  wenig  besteht  also  hier 
eine  Pflicht  zur  Berufung  der  6V.,  dass  yielmehr  eine  Berufung 
geradezu  als  verfehlt  bezeichnet  werden  darf.  Die  zweite 
Gruppe  von  Nachrichten,  die  der  Beauftragte  dem  Auftraggeber 
zukommen  lassen  muss,  sind  die,  durch  deren  Kenntnis  der 
Äuftrag^'eber  veranlasst  werden  kann,  die  etwa  erforderlichen 
Massregeln  zu  treffen  Hierhin  werden  nun  allerdings  beim 
regelmässigen  Auftrag  alle  ausaergewOhnlichen  Ereiguisse  fallen, 
nnd  man  wird  auch  zugestehen  mtlssen,  dass,  wenn  die  Nach- 
richten gegeben  werden  sollen,  damit  der  Auftraggeber  Hass- 
nahmen ergreift,  ihm  die  Nachrichten  so  zeitig  gegeben  werden 
müssen,  dass  er  noch  dazu  Stellung  nehmen  kann.  So  scheint 
denn  zunächst  nach  der  Bogel  des  §  666  BOB.  manches  Ar 
die  Ansicht  Lehmanns  und  Staubs  zu  sprechen,  dass  eine 
OY.  zu  berufen  sei,  sobald  eine  ausserge wohnliche  Handlang 
vorzunehmen  ist.  Aber  es  ist  bereits  erwähnt,  dass  der  Um- 
fang der  in  §  666  BGB.  angeordneten  Pflicht  zur.  Nachrichten- 
erstattnng  fOr  die  verschiedenen  Verhältnisse  vemdiieden  weit 
ist.  Oben*)  ist  ferner  hervorgehoben,  dass  die  Überordnung 
der  GV.  Aber  den  Vorstand  nichts  dar&ber  sagt,  welche  Sachen 
der  GV.  vorgelegt  werden  sollen.  Die  Unlust  der  Aktionäre, 
die  sonstige  Schwierigkeit,  eine  GV.  zustande  zu  bringen,  die 
Notwendigkeit  der  Geheimhaltung  vieler  Projekte^)  sprechen 
dagegen,  die  GV.  einer  Aktiengesellschaft  in  gleicher  Weise 
um  Bat  zu  fragen  wie  eine  Einzelperson.  HierfQr  findet  sieh 
eine  Bestätigung  in  §  240  HGB.  Schon  Lehmann*)  hat  darauf 
aufmerksam  gemacht,  dass  §  240  HGB.  nur  ein  Anwendnngs- 
fall  des  §  666  BGB.  ist.  In  der  Tat  laufen  §  240  HGB.  und 
§  666  BGB.  völlig  parallel.  In  beiden  §§  soll  dem  Mandanten 
oder  Qiicisimandanten  eine  Anzeige  erstattet  werden,  die  An- 
zeige ist  nach  ^  666  BGB,  zu  erstatten,  sofern  sie  erforderlich 

'   IM  ose  Gruppe  allein  erwähnt  Plunck  a.  a.  0.    ')  S.  251. 
Nicht  aach  die  angebliche  U&fäliigkeit  der  GV.  «a  verati^digen  Be- 
schlüssen. 

*)  ttutachten  Ö.  74—76. 
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geworden,  §  240  HG6.  gibt  konkret  an,  wann  Boleh  ein  Fall  ohne 
weiteres  ansanebmen  ist;  dass  nach  g  240  HG-B.  die  GV.  erst 
zu  herafen,  nach  §  666  BGB.  aber  der  Bericht  sofort  zu  er- 
statten ist,  bedarf  keiner  Erkl&rnng.  illso  der  §  240  HGB. 
Ist  ein  Anwendongsfall  des  g  666  BGB.  Ans  §  240  heraus 
werden  demnach  die  Grenzen  von  §  666  BGB.  bestimmt  werden 
können.  Rehm^)  hUt  hiemach  eine  Berafongspflicht  immer 
ffir  gegeben,  wenn  zn  befttrchten  stehe,  dass  der  Ertrag  oder 
die  ErtragsfiUiigkeit  dnrch  ein  Ereignis  oder  ein  Gesch&ft 
dauernd  derart  gemindert  werden  könne,  dass  ein  ordentlicher 
Kaufmann  mit  der  Auflösung  der  Gesellschaft  rechnen  müsse. 

Das  Prinzip,  das  Behm  nun  aus  g  240  gewinnt,  ist  aber 
m.  B.  zu  eng.  Bei  Verlust  der  H&lfte  des  Gmndkapitahi  kann 
die  Lage  der  Gesellschaft  durchaus  so  liegen,  dass  kein  ?er- 
nftnftiger  Mensch  an  Auflösung  der  Gesellschaft  denken  wird. 
Man  braucht  sich  nur  Toizustellen,  dass  durch  Kriegs-  oder 
aadere  Kalamit&ten  ungeheure  Preisstörze  der  s&mtliehen  An- 
lagekapitalien grosser  Wirtschaftsbezirke  eintreten,  etwa  so 
stark,  dass  die  meisten  Kapitalanlagen  nur  noch  ihres 
frflheren  Wertes  behalten.  Wenn  dann  eine  AktleDgesellschaft 
so  gttnstig  steht,  dass  sie  nur  Vi  ihrer  Anlagewerte  Terloren 
hat,  so  wird  sie  sich  deshalb  i'egelm&ssig  kaum  auflösen.  Aber 
ein  starker,  plötzlicher  oder  allrnfthlicher  Verlust  des  Grund- 
kapitals kann,  abgesehen  von  der  Auflösung  der  Gesellschaft^ 
nahelegen  Hmbsetzung  des  Grundkapitals  oder  Verschaffung 
nener  Kapitalien,  sei  es  durch  Herabsetzung  und  gleichzeitige 
Erhöhung  des  Grundkapitals,  sei  es  durch  Aufnahme  von  An- 
leihen. Nahegelegt  kann  ferner  sein  eine  Änderung  des  Be- 
triebes, vielleicht  so,  dass  der  im  Statut  festgelegte  Gegenstand 
des  Unternehmens  verändert  wird  ;  hat  das  Statut  aber  eine 
Fassung,  die  weit  genug  ist,  so  genügt  vielleicht  auch  eine 
technische  Änderung  des  Betriebes  ohne  (rechtliche)  Statuten- 
änderung. Möglichenfalls  beschliesst  die  nach  §  240  HGB. 
zusammenberufene  GV.  das  eine  oder  das  an<lere  oder  niclits 
von  alledem.   In  diesen  Fallen  handelt  es  sich  zum  Teil  um 


'}  Er  will  dumit  dtm  g  253  H(iH.  eine  Bedeutang  Tersdiaffen  and  legt 
deshalb  den  §  24.0  aasdetmend  aas  (.ti.  244  a.  a.  0.). 


262 


Masnregeln,  die  ohne  GV.  gar  nicht  vorgenommen  werden 
können,  z.  B.  bei  der  Statnten&ndernng,  der  Henheetzung  oder 
Erhöhung  des  Grundkapitals,  der  Auflösung  der  Geselisehaft. 
Andere  Massnahmen  sind  derart,  dass  sie  wirtschaftlich  den 
oben  angegebenen  gleich  oder  doch  sehr  nahe  konunoi;  in 
solchem  Verhftltnis  steht  z.  B.  die  Auftiahme  einer  Anleihe  zur 
Erhöhung  des  Grundkapitals,  die  völlige  Veränderung  des 
technischen  Betriebes  zur  VeiAndemng  des  Gegenstandes  des 
üntemehiiens 

Hiemach  dürfte  die  Pflicht  zor  Berafang  einer  0V.  be- 
grftndet  sein,  wenn  Verhältnisse  eingetreten  sind,  die  die  Mass- 
nahmen  nahelegen,  zu  denen  ein  Beschlnss  der  GV.  notwendig 
ist,  oder  die  doch  solchen  Massnahmen  wirtschaftlich  gleich 
oder  sehr  ähnlich  sind"). 

Aber  nicht  nötig  ist,  dass  der  Vorstand  einen  derartigen 
Beschlnss  für  notwendig  oder  für  zweckmässig,  sondern  nur, 
dass  er  ihn  für  naheliegend  eraclitet.  Er  muss  bei  Verlust 
der  Hälfte  des  Grandkapitals  die  GV.  herufen.  auch  wenn  er 
eine  Änderung  irgendwelclier  Art  für  verfehlt  ansehen  würde. 
Es  genügt  für  die  Berufungsptln  lit  du  J'^iutritt  eines  Eitij,^- 
nisses,  das  nacli  seiner  Art  rm  l  s>i  die  Erwt^iiug  ge- 
bietet, üb  die  üben  beschriebeneu  besoiulcicu  Mas^uahraen  zu 
ergreifen  seien.  Ob  die  GV.  wirklich  einen  derartigen  Beschlnss 
fassen  wird,  kann  der  Vor.stand  nicht  ermessen.  Die  Stimm- 
berecbtigten  sind  ihm  nnbekaunt,  sie  können  übervorsichtig,  sie 
können  Wagehälse  sein.  Auch  Kenntnis  des  Vorstandes  von 
dem  derzeitigen  Willen  der  Majorität  muss  unerheblich  sein. 
Die  GV.  hat  nicht  nur  zu  beschliessen,  sondern  auch  zu  beraten. 
Die  xiktionarL  können  sich  möglicherweise  umstimmen  lassen. 
Nur  wenn  der  Vorstand  anzunehmen  berechtigt  ist,  dass  die 
GV.  in  solchen  Fällen  eine  Benachrichtigung  nicht  für  erforder- 
liüh^erachtet,  wird  er  sie  unterlassen  können,  dies  würde  dem 


*)  Vgl.  auch  oben  S,  247. 

')  So  sagt  flcbon  Lehmann,  indem  er  «ich  auf  §  666  BGB.  statst,  daaa 
einelGV.  httufen  werden  mfiue,  wenn  „Besdilttaie  der  OY.  gefaot  werden 

n  i     n  oder  doch  Fassang  von  Beschlüssen  zu  erwigen  ist  in  Dingen» 
hui.^iihtlirh  drrrn  die  (^V.  nicht  za  urati:ehen  isf,  and  fügt  dann  hinza,  daas 
24U  U<iB.  ein  gesetzlicher  fall  bierfttr  sei. 
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Orandsatze  des  §  666  6GB.  entsprechen.  Aber  solche  Annahme 
wird  nar  selten  berechtigt  sein.  In  Frage  können  wohl  nnr 
Aktiengesellschaften  kommen,  deren  Aktien  sich  in  den  Händen 
weniger  befinden,  nnd  bei  denen  diese  selben  Aktionäre  in  einem 
Mheren  gleich  gelagerten  Falle  dem  Vorstände  freie  Hand 
gelassen  haben.  Dann  wird  der  Vorstand  schliessen  können, 
dass  sie  das  gleiche  auch  nnnmehr  wttnschen. 

Die  Bemfangspflicht  wird  aber  anch  bestehen,  wenn  die 
Ereignisse  nodi  nicht  eingetreten  sind,  die  einen  notwendigen 
Beschinas  der  GV.  als  naheliegend  erscheinen  lassen,  sondern 
bereits  dann,  wenn  der  Vorstand  erst  Handinngen  Tornehmen 
will,  die  in  ihren  Folgen  jene  Ereignisse  mit  Wahrscheinlich- 
keit herbeiführen  werden.  Es  braucht  daher  nicht  das  Gnmd- 
kapital  zur  Hälfte  verloren  zn  sein:  es  mnss  genügen,  dass  ein 
erhebliches  Vermögen  der  Ges^tochaft  durch  eine  Handlang  des 
Vorstandes  verloren  gehen  wird.  Hierhin  gehört  eine  sichere 
(nicht  bloss  riskierte),  erhebliche  Vermögensanfopfernng  ohne 
Äquivalent^). 

Die  GV.  vemrsacht  ICfthe  und  Kosten.  Sie  ist  anch  nicht 
nngeffthrlieh,  weil  Geheimnisse  des  Betriebes  preisgegeben 
werden  mftssen.  Hieraus  folgt  einmal,  dass  die  Einberufung 
einer  ansserordentlichen  GV.  nur  „erforderlich"  ist  666  BGB.), 
wenn  Mühen  und  Kosten  sich  lohnen,  wenn  der  Gegenstand  der 
eventuellen  Beschlnssfassung  wichtig  genug  ist  für  eine  als- 
baldige Beratung  und  Abstimmung.  Sonst  ist  bis  zur  ordent- 
lichen GV.  zu  warten.  Ist  Geheimhaltung  vor  den  Aktionären 
notwendig,  dann  muss  die  Handlung,  wenn  sie  ohne  Zu- 
stimmung der  Aktionäre  nicht  erfolgen  kann,  einfach  unter- 
bleiben. Wenn  die  Handlung  ohne  Genehmig iiug  der  GV.  zwar 
niüglich  ist,  aber  nicht  erfolgen  .soll,  so  muss  sie  ebenfalls 
unterbleiben  *).  Man  könnte  hier  au  aualuge  Anwendung  von 
§  665  BGB.  denken.  Wie  der  Vorstand  im  Falle  der  Gefahr 
gegen  die  Weisungen  der  GV.  auch  ohne  deren  Genehmigung 
handeiu  küiiue,  weü  er  letztere  nicht  mehr  einholen  könne,  so 

')  Vpl.  die  oben  besprochene  Entsch.  des  Reichsger.  Bd.  36  S.  87. 

Ik'ispiel:  Es  soll  ein  ^chi.ini  zu  hiiltcndes  Geschäft  abgeschlossen 
werden,  dessen  Äbschlusä  die  Aiii nähme  (in  r  L'n>sseren  Anleihe  oder  einer 
Erhöhanj;  des  Graudka^tals  zur  Folge  hubeu  wurde. 
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mfiflse  er,  kannte  man  oieineD,  aach  yon  der  GenehmigaDg  Ab- 
stand nehmen  dürfen,  wenn  die  Einholung  nach  Lage  der  Sache 
flberhaapt  and  ron  vornherein  atugeschiossen  ist.  Aber 
dann  hfttte  Ja  die,  aei  es  gesetzliche,  sei  es  statntarische  Vor- 
schrift der  Genehmigungsbedfirftigkeit  ftt  alle  geheim  zu  hal^ 
tendeu  Handlangen  nicht  die  Bedentang,  die  die  Worte  aus* 
sprechen,  sondern  eine  andere,  nftmlich  die,  dass  der  Vorstand 
hier  nie  die  Genehmigung  nachzusuchen  habe,  vielmehr  die 
Handlung  entweder  unterlassen  oder,  and  zwar  dann  ohne  Ge- 
nehmignng,  vornehmen  dürfe,  wenn  er  annehmen  könnte,  dass 
sie  die  GV.,  h&tte  sie  Kenntnis,  billigen  wfirde.  Eine  solche 
Verkehrang  der  Bestimmung  ist  nicht  anzunehmen.  Aktien* 
gesellschaften  in  ihrer  jetzigen  gesetzlichen  Verfassung  eignen 
sich  nicht  für  derartige  Gesch&fte.  SonderbesUmmungen  im 
Statut,  z,  B.  solche,  die  der  GV.  das  Genehmigungsrecht  nehmen 
und  dem  Aufsichtarat  ttbertragen,  mttssen  hier  aushelfen.  Das 
Verweisen  auf  besondere  statntarische  Bestimmungen  bei  der- 
artigen Aktiengesellschaften  hat  auch  hier  nichts  Bedenkliches 
an  sich.  Ein  gutes  Gesetz  und  eine  gute  Rechtsauslegnng  soll 
zwar  aach  ohne  Sonderabreden  zu  vemfinftigen  Ergebnissen 
kommen.  Aber  da  unsere  Gesetze  alle  Aktiengesellschaften 
gleichmftssig  behandeln,  und  zwar  gerade  von  dem  Gesichts- 
punkte aus,  die  Aktionftre  vor  Ausbentungen  des  Vorstandes  zu 
schützen so  mnss  für  die  Aktiengesellschaften,  bei  denen  die 
gesetzliche  Bestinunung  nnzweekmässig  ist,  eine  Sondenegel 
eingreifen.  Da  die  Statuten  von  solchen  Aktiengesellschaften, 
die  in  die  Lage  kommen,  geheim  zu  haltende  wichtige  Gesch&fte 
vielfach  abzuschliessen,  ihr  Statut  wohl  immer  von  sehr  sach- 
verständigen Personen  feststellen  lassen,  so  ist  mit  diesem  Er- 
fordernis auch  keine  besondere  Gefahr  verknüpft 

Die  Sonderregelung  durch  die  Statuten  muss  nicht  aus- 
drücklich sein.  Daher  wird  es  genügeD,  wenn  der  statutarisch 
angegebene  Betriebsgegenstand  derart  ist,  dass  zu  den  regel- 
mässigen Vorkommnissen  Abschlüsse  gehdm  zu  haltender  Ge- 
schäfte gehören,  die  gemäss  allgemeinen  Kegeln  spätere  GV. 
nach  sich  ziehen  müssten.  Wichtig  ist  aber,  dass  die  Beruf uugs- 


'}  Vgl  Klein  a.  a.  U. 
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pfllcbt  auf  §  666  BGB.  and  nicbt  aaf  §  268  HGB.  beruht,  denn 
letisterer  Ist  natürlich  zwingenden  Bechts,  anf  die  Anzeigepflicht 
nach  §  666  BGB.  kann  aber  selbstredend  vendcbtet  werden. 
Nor  insofern  kommt  auch  hier  §  253  Abs.  2  in  Betracht,  als 
der  Vorstand,  wenn  er  eine  Handlang  vorzanehmen  gedenkt, 
die  wegen  §  666  BGB.  die  Genehmigong  der  GV.  nOtig  hat, 
die  Handlang  nicht  wegen  der  TTnbeqnemlichkdt,  die  das  Ein- 
fordern der  Genehmigang  mit  sich  bringt,  unterlassen  darf, 
sondern  prQfen  moss,  ob  sie  der  Aktiengesellschaft  TorteOhaft 
ist,  and  bei  Bejahung  dieser  Frage  zur  Einberufung  der  GV. 
verpflichtet  ist.  Abgesehen  Yon  den  einzelnen  im  Gesetz  oder 
Statut  angegebenen  Fällen  ist  hiernach  vom  Vorstand  eine  GV. 
zu  berufen: 

1.  wenn  der  Vorstand  von  ihm  erteilten  Weisaugen  abweichen 
will;  er  braucht  es  nicht,  wenn  Gefahr  im  Verzuge  ist 
und  er  die  Genehmigung  vermuten  darf; 

2.  wenn  das  Abweichen  von  jenen  Weisungen  der  Gesell- 
schaft vorteilhaft  ist.  Hier  g^ilt  das  gleiche,  wie  wenn 
der  Vorstand  abwciclien  will ; 

3.  wenn  Verhältnisse  eingetreten  sind,  die  Massnalimen  nahe 
legen,  zu  denen  ein  Beschluss  der  QV.  notwendig  ist  oder 
die  doch  solcheu  xYlaa^üttlimcü  wirtöchaftlich  gleich  oder 
sehr  ähnlich  sind. 

Bei  dieser  AuflFassniig  ist  die  Pflicht  ;aii  I>tM  ntung,  wie  sie 
Rehm,  und  noch  mehr,  wie  sie  Simon  aniiimnit,  zu  eng,  wie 
sie  LehiHHun  und  Staub  annimmt,  zu  weit  gesteckt;  die 
Kiessersche,  auch  vom  Juristentage  angeuommene  AulVa.ssuug 
ist  dagepren  die  richtige,  sie  ist  aber  einer  festereu  Umgren- 
zung fähig. 

Der  Aufsichtsrat  hat  die  GV.  zu  berufen,  „wenn  es  das 
Interesse  der  Gesellschaft  erfordert".  Wann  das  der  Fall  ist, 
darüber  herrscht  Einigkeit:  Wenn  der  Vorstand  sie  berafen 
mösste  und  seine  Pflicht  uutcrlässt.  Natürlich  wird  der  Auf- 
sicbtsrat  zunächst  den  Vorstand  auf  seine  Pflicht  hinweisen  nnd 
abwarten  müssen,  bis  er  säumig  ist^).  Die  Pflicht  zur  Berufung 
der  GV.  tritt  ferner,  worauf  Staub  hinweist*),  an  den  Anf- 

■)  Vgl  Lehmann,  Uatachten  8.  76,  77.   'j  üatacbten  o.  a.  Ü.  S.  88. 
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Sichtsrat  dann  heran,  wenn  er  sieht,  wie  der  Vorstand  gegen 
die  Yorteile  der  Gesellschaft  handelt,  and  wenn  sein  Einsprach 
hiergegen  Tergeblich  bleibt.  Sein  Anfsiehtsrecht  gebietet  ihm, 
derartige  Handlungen  zu  hindern.  Wenn  er  es  nicht  Yermag, 
so  yermag  es  sicher  die  6V.  Die  Befugnis  sn  dei'en  Bemfnng 
wird  also  im  angegebenen  Falle  Pflicht.  Immer  folgt  also  die 
Pflicht  des  Anfaichtsrats  znr  Bemfnng  schon  ans  seiner  Anf- 
Sichtspflicht.  ]>emnach  ist  die  Bestiramnng  des  §  246  Abs.  2 
ebenso  notwendig  oder  ttb^flssig  wie  §  253  Abs.  2,  da  §  249 
Abs.  1  dem  §  241  Abs.  1  entspricht.  Der  Aassprach  einer  Br- 
mächtignug  des  Aafsichtsrats  zur  Berofuug  von  Gy.en,  die 
sich  übrigens  schon  ans  §  254  ergibt,  hfttte  genügt.  Also  ist 
aach  i  263  Abs.  2  bei  der  hier  verteidigten  Anslegung  nicht 
ttberflOssig.  Femer  ist  za  beachten,  dass  der  Wortlaut  Yon 
§  246  Abs.  2  and  you  §  253  Abs.  2  yöUig  harmoniert.  Unstreitig 
sagt  nun  §  246,  der  Aafsichtsrat  soll  die  GV.  berufen,  wenn 
er  hierzu  berechtigt  ist  (infolge  der  Untätigkeit  des  Vorstandes 
nnd  des  Anfsichtsrechts  des  Aafsichtsrats)  und  wenn  er  (infolge 
seiner  Anfsichtspflicht)  auch  hierzu  verbunden  ist  Weshalb 
sollte  nicht  das  gleiche  für  den  Vorstand  nach  §  253  Abs.  2 
gelten? 

Schnell  erledigt  ist  die  Folge  der  Pflichtversäumnis.  Die 
Säumigen  haften  auf  Schadensersatz.  Der  Überstimmte  haftet 
natürlich  nicht  (vgl.  §§  28,  32  BGB.,  die  für  das  Innenver- 
hältnis massgebend  sind).  Im  Prozess  ti  ift't  den,  der  beliauptet, 
er  sei  überstimmt  worden,  die  Beweislast ^).  Er  iuit  nämlich 
darzutun,  dass  er  seine  Pflicht  getan  hat.  Als  erheblich  ist 
aber  auch  der  Einwand  anzusehen,  dass  die  GV.,  wäre  sie  be- 
rufen worden,  zugestimmt  hätte.  So  hatte  mit  gutem  Grunde 
ihiü  Reichsgericht  vom  28.  Mai  1895^)  entschieden;  denn  wäre 
der  Schaden  auch  bei  Berufung  der  GV.  eingetreten,  so  fehlte 
der  Kausalzusammenhang  zwischen  den  schuldhafteu  Unterlassen 
und  dem  Schaden.  Daher  ist  die  Entsch.  des  Reichsgerichts 
vom  3.  Mai  1903 in  der  der  Einwand  für  unerheblich  erklärt 


*)  Vgl.  §  144  ALB.  n  10.   ÜbereinstlmiiMiid  Lehmanii,  GutadMeo 

S.78. 

*)  Entsch.  Bd.  35  S.  83.   >)  hä  Uoldhcim  B(L  12  S.  200. 
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wird,  nicht  za  billigen.  Aber  die  Ablebnnng  der  Erhebnng  des 
dort  angebotenen  Beweises  war  wohl  doch  gerechtfertigt  Be* 
klagte  traten  Beweis  dafftr  an,  dass  die  sämtlichen  Aktionäre  in 
der  GV.  den  Beschloss  der  Aktiengesellschaft  gebilligt  haben  wflr- 
den  dnrch  Berafnng  anf  die  sämtlichen  —  natürlich  damaligen  ^) 
—  Aktionäre  als  Zengen.  Zengen  können  nnr  Uber  Tatsachen 
vernommen  werden,  die  Gegenstand  ihrer  Wahrnehmung  ge- 
wesen sind.  Die  Tatsachen  aber,  bezfiglich  deren  die  Zeugen 
hier  vorgeschlagen  waren,  hat  kein  Mensch  wahrgenommen,  sie 
sind  irreal.  Es  hätte,  wenn  die  Aktionäre  etwas  ESrhebliches 
hätten  bekunden  sollen,  angegeben  werden  mttssen,  was  die 
Zengen  damals  getan  oder  gesprochen  oder  wenigstens  gedacht 
hatten,  woraus  das  Gericht  Schlüsse  anf  ihr  eventuelles  Ver- 
halten in  der  nicht  gehaltenen  GV.  hätte  ziehen  können.  Die 
Parteibehauptuug,  wie  sie  aufgestellt  war,  war  tatsächlich  nicht 
gehörig  substantiiert. 


')  Damit  erledigt  sieb  Lehma, nus  Bedenken  im  Gatachten  S.  18,  79. 
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,,Das  Btirgerliclie  Gesetzbuch  scheidet  alle  Sachen  in  be- 
wegliche und  unbi'wegliche.  Unbeweglicli  sind  ihm  nur  die 
Grnndstiicke  uii<l  die  mit  diesen  verbundenen  Bestandteile.  Alle 
sonstigen  Saclien  sind  beweclich.  Eine  Sonderbestimniun'^  für 
die  mit  dem  Grund  und  Bodeu  verbundenen  Nichtbestandteile 
desselben  ist  in  dem  Büigedichen  Gesetzbuche  nicht  entlialten. 
Daraus  folgt,  dass  die  mit  einem  Grundstück  nur  zu  einem 
vorübergebenden  Zwecke  verbundenen  Gebäude  als  bewegliche 
Sachen  anzusehen  sind;  ein  Drittes  gibt  ps  nicht"  Mit 
ilioser  Entscheidung  hat  sich  das  Reichsgericht bei  der  Fra^^e 
IKK  Ii  i]cr  rechtlichen  Natur  der  Sachen,  die  zu  einem  vorüber- 
gehenden Zwecke  oder  von  dem  Berechtigten  in  Ausübung 
eines  Rechtes  an  einem  Gnin  lstiu  k  mit  dem  Grund  und  Bodeu 
verbunden  worden  sind,  aul  den  Standpunkt  derer  gestellt,  die 
solche  Sachen  zu  den  beweglichen  zälilen  wollen.  Auf  den 
ersten  Blick  scheint  die  Richtigkeit  des  obigen  Sclilusses  ein- 
zuleuchten. Diese  Sachen  sind  keine  Grundstücke  und  nach 
§  95  BGB.  auch  keine  Grundstücksbestandteile,  also  sind  sie 
bewegliche  Sachen,  da  es  eine  dritte  Art  von  Sachen  in  unserem 
brirgerlichen  Recht  nicht  gibt.  Und  doch,  wenn  wir  näher  be- 
trachten, was  für  Sachen  im  einzelnen  zu  diesen  juristisch  be- 
weglichen, tatsächlich  unbeweglichen  gehören  können  —  Häuser, 
Eisenbalinoberbauten,  Brunnenschächte,  Tunnel  —  dann  sträubt 
sich  bei  jedem,  der  nicht  ganz  in  jaristischem  Formalismus  er- 
starrt ist,  das  BechtsgefiUü  gegen  eine  solche  Eioordnaog.  Da 


•)  RO.  55,  284;  5  7<.  19     pt.  19ÜH;  vgl.  JW.  1908,  Beil.  119. 
*)  DiescDi  ist  das  i»Uf.  za  Königsberg  (2.  ZS.  23.  März  1^)  gefolgt, 
ScufiferU  Arch.  60,  l. 
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fragen  wir  uns:  ist  eine  solche  Joristisclie  KonsChiktioD,  die 
jedem  Laien  abenteaerlich  vorkommt  —  eine  Bestätigung  des 
Wortes  yom  Gegensatz  zwischen  Jnristenverstand  and  gesundem 
Menschenverstand  — ,  ist  sie  wirklich  nnyermeidlich?  kann  sie 
wirklich  richtig  sein? 

Fttr  den  Fahmischarakter  der  mit  dem  Grand  nod  Boden 
verbandenen  Nichtbestandteile  hat  man  sich  anf  die  Entstehnngs- 
geschichte  der  betreffenden  Vorschriften  des  Gesetzbaches  be- 
rnfen.  Der  Entwarf  I  sagte  in  §  781: 

Unbewegliche  Sachen  sind  die  Grundstücke. 
Auf  Berechtigungen,  welche  ein  Blatt  im  Grnndbache 
erhalten  kennen,  finden  die  auf  Grandstficke  sich  beziehenden 
Vorschriften  entsprechende  Anwendung. 

Von  der  zweiten  Kommission  wurde  aus  technischen  Gr&nden 
der  Abs.  2  gestrichen  und  alsbald  auch  der  Abs.  1,  da  er  nan- 
mehr  nur  noch  „terminol<^i8che  Bedeutung"  habe.  «Das  gegen 
die  Sti-eichung  geäusserte  Bedenken,  dass  der  Abs.  1  insofern 
praktischen  Wert  habe,  als  er  nor  die  Grundstücke  fftr  un- 
bewegliche Sachen  erkläre,  dagegen  aUe  anderen  Sachen  als 
bewegliche  behandelt  wissen  wolle,  könne  nicht  als  durchschlagend 
angesehen  werden.  Denn  dem  Bedenken  kOnne  man  dadurch 
Rechnung  ti  ageu,  dass  man  an  den  Stellen,  an  welchen  im  Entw. 
von  unbeweglichen  Sachen  gesprochen  werde,  statt  dieses  Aus- 
drucks das  Wort  ,GrundstGcke"  wähle"  Durch  diesen  Be- 
schluss  wurde  der  gegenwärtige  Zustand  herbeigefOhrt»  dass 
das  Gesetz  nur  Grundstücke  und  bewegliche  Sachen  nennt.  Die 
Bezeichnung  „unbewegliche  Sache",  unter  der  Entw.  I  nnr  die 
Grandstficke  begrif  ,  gehört  der  Terminologie  des  Gesetzes  nicht 
an.  Da  aber  der  gesetzliche  Begriff  der  beweglichen  Sachen 
mit  Notwendigkeit  den  der  unbeweglichen  voraussetzt,  so  ist 
dessen  Abgrenzung  der  Wissenschaft  fiberlassen,  zumal  das 
Gesetz  uns  aach  keine  negative  Definition  durch  Abgrenzung 
des  Begriffes  der  beweglichen  Sachen  gibt.  Aller  Wahrschein- 
lichkeit nach  hat  die  Kommission  an  die  besondere  Art  von 
Sachen,  mit  denra  wir  uns  hier  beschäftigen,  nicht  gedacht*). 

')  II  Prot.  3,  3. 

')  Gierke,  Deutsches  Privatr.  2.  10  f.:  ,Da8  (iesetzbuch  bat  einfach 
vcrgcsseu,  ihre  Kechtsätellung  zu  beüUiumeQ". 
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Hätte  sie  aber  auch  [durch  den  Beschluss  solche  Sachen  als 
Nicbt-GrandstUcke  den  beweglichen  zaweisen  wollen,  so  hätte 
sie  diesen  Zweck  nicht  erreicht.  Denn  aus  dem  festgestellten 
Wortlaut  des  G^etzes  folgt  mit  Sicherheit  nur,  dass  es  Graod- 
stücke  und  bewegliche  Sachen  gibt,  nicht  aber,  dass  es  nur 
diese  beiden  Arten  von  Sachen  gibt.  Denn  daza  bedarf  es  des 
weiteren,  durchaus  nicht  zwingenden  Schlusses,  dass  die  Be- 
griffe Grundstück  und  unbewegliche  Sache  sich  decken.  Das 
ist  aber  auch  tatsitcblich  gar  nicht  der  Fall;  unsere  Sachen 
sind,  mindestens  zum  Teil,  physisch  zweifellos  unbeweglich. 
Ohne  eine  ausdrückliche  Rechtsnorm,  die  diese  Fiktion  vor- 
schriebe, dürfen  wir  aber  eine  tatsächlich  nicht  vorhandene 
Eigenschaft  nicht  als  vorhanden  annehmen  Sollten  diese  tat- 
sächlich unbeweglichen  Sachen  rechtlich  bewegliche  sein,  so 
musste  die  Kommission  den  §  781  Abs.  1  stehen  lassen.  Sie 
hat  ihn  aber  gestrichen ;  aus  welchen  Beweggründen  ist  gleich^ 
gültig :  sie  sind  nicht  Gesetz. 

Zu  einem  andern  Ergebnis  könnte  man  nur  kommen,  wenn 
für  die  Gleichsetzung  der  Begriffe  Grundstlkck  und  unbewegliche 
Sache  oder  für  den  Fahrnischarakter  der  nnr  scheinbaren  Be- 
standteile'^j  eines  Gmndst&cks  die  historische  Entwicklung 
8i»rache.  Wir  haben  daher  zu  prflfen,  ob  und  inwieweit  die 
betreffenden  Normen  des  BGB.  auf  älteres  Becht  zurückgehen, 
um  erkennen  zu  können,  ob  dieses  zur  Auslegung  des  geltenden 
Bechts  herangezogen  werden  kann.  Der  §  95  BGB.  stellt  all- 
gemein den  Satz  auf,  dass  Sachen,  die  nnr  zu  einem  vorttber- 
gehenden  Zwecke,  oder  Werke,  die  in  Ansflbnng  eines  Rechtes 
an  einem  fremden  Gmndstttcke  von  dem  Berechtigten  mit  dem 
Grund  und  Boden  Torbunden  worden  sind,  nicht  Bestandteile 
des  Grondstftcks  sind.  In  dieser  Ausdehnung  ist  der  Satz  aus 
dem  römischen  Bedit  ganz  gewiss  nicht  abzuleiten.  Ihm  wider^- 
spricht  der  Satz  superficies  solo  cedit,  der  nach  der  herrschenden 
Meinung  auch  Ar  das  gemeine  Pandektenrecht  Geltung  haben 


0  Ihnlich  Bck,  Vorträge  1, 106,  und  jetzt  auch  Glerke,  Deatidies 
PriTfttr.  2, 10  f. 

Diese  treffende  Bezciclinnng  der  uns  hier  beidiftftlgondeil  Sachen 
itaiiimt  Ton  Zitelmann,  Dm  Becbt  des  BGB.  1,  79. 
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soll.  Audi  wer  mit  Bi ermann^)  den  Satz  „snperficies  solo 
cedit"  auf  „Gebäude  und  gebäudeähnliche  Bauwerke  nebst  allen 
Bestandteilen  derselben  und  auf  Weinbergsntensilien"  beschränken 
will,  kommt  hinsichtlich  aller  Bauwerke,  deren  angebliche 
Fahmisqnalität  uns  anstössig  ers^chien,  dazu,  sie  als  Bestand- 
teile der  Grundstücke  anzusehen^).  „Das  zum  Bauwerk  unter 
sich  und  mit  dem  Grandstuck  Zusammengefügte  bildet  mit  dem 
Grundstück  ein  Ganzes,  und  dieses  Ganze  steht  im  Eigentum 
des  Eigentümers  des  Grundstücks''^).  Dem,  der  das  Gebäude 
auf  fremdem  Grund  errichtet  hat,  wird  nur  ein  ruhendes  Eigen- 
tom an  dem  verbauten  Material  zugesprochen,  das  erst  wieder 
geltend  gemacht  werden  kann,  wenn  das  Bauwerk  aufhört, 
Bestandteil  des  Grundstücks  zu  sein  und  dessen  praktische  Be- 
deutung hauptsächlich  in  dem  jus  toUendi  des  besitzenden 
Superflciars  zum  Ausdruck  kommt  Der  §  95  BGB.  soll  aber 
dem  Snperftciar  eine  bessere  Stellung  einräumen;  man  wollte, 
wie  es  die  Kommission  für  die  zweite  Lesung  ausdrückte,  durch 
die  Aberkennung  der  Bestandteilseigenschaft  „klai'stellen,  dass 
an  diesen  Sachen  die  vor  ihrer  Verbindung  mit  dem  Grundstücke 
bestandenen  Rechte  fortbestehen*  Woher  stammt  nun  dieser 
Gedanke,  dass  es  sich  bei  diesen  Bauwerken  um  selbständige 
SacheiK  nicht  um  Bestandteile  handele?  Er  findet  sich  schon 
im  Entw.  I,  wo  §  785  im  wesentlichen  dem  Wortlaut  und  Inhalt 
von  §95  BGB.  entspricht: 

Als  Bestandtheile  eines  Grundstückes  gelten  nicht 
solche  Sachen,  insbesondere  Gebäude,  deren  Verbindung 
mit  dem  Grundstücke  von  emem  Anderen  als  dem  Eigen- 
thümer  des  Grundstückes  nur  zu  einem  vorübergehenden 
Zwecke  befugter  Weise  bewirkt  ist^  oder  welche  in  Aus- 
übung eines  Hechtes  an  dem  Grundstücke  von  dem  Be^ 
rechtigten  in  seinem  Interesse  mit  dem  Grundstücke  ver- 
bunden sind. 

Die  Hotive  behaupten,  dass  der  Entwurf  sieh  damit  dem 


»)  .Theringfi  Tahrb  34.  m  {\\.  181. 

*)  Wi nd scheid -Kii)p.  Lchrb.  d.  PandekUjnrechU*  1,  61Ü  (§139)  a.  3, 
862      188  Ic),  Dernbuig,  Pandekten  §208. 
•)  Windscheid'Kipp  l,863f. 

Ebd.  mt,  Dernbarg  %  206a.     ■)  n  Prot  3, 11. 
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Standpnnlito  des  preassiscbeii  und  französischen  Rechtes  n&here, 
mit  dem  gftehsischen  Gesetzbnehe  nnd  in  einer  gewissen  Be- 
ziehung aneb  mit  dem  römischen  Rechte  im  Einklänge  stehe, 
allerdings  nicht  in  seiner  ganzen  Tragweite').  Die  letztere 
Einscbrftnknng  ist  sehr  wesentlich;  denn  §  284  des  sftehsischen 
Gesetzbuches,  anf  den  die  Motiye  sich  berafen,  spricht  nar  von 
beweglichen  Sachen,  die  mit  einer  nnbewegliehen  verbunden 
werden,  nnd  die  Digestenstellen,  die  den  Satz  enthalten  sollen, 
reden  nnr  yon  Wasserleitnngsteilen,  die  aof  Gmnd  einer  Dienst^ 
barkeit  dem  praedinm  serriens  eingef&gt  werden,  nicht  aber  von 
Gebftnden*).  Immerhin  sind  diese  Bemerkungen  lehrreich  fttr 
die  Entstehungsgeschichte  des  §  95;  auch  kommt  im  Entwurf 
des  Redaktors  Johow  diese  versuchte  Anlehnung  noch  deutlich 
zum  Ausdruck'): 

Auf  Gebäude  und  Pflanzen,  deren  Verbindung  mit 
einem  Gmndstttcke  von  einem  Andern  als  dem  Eigenthümer 
des  GmndstQcks  zu  vorfibergehenden  Zwecken  rechtraftasig 
bewirkt  ist,  sowie  auf  Gegenstftnde,  welche  in  Austtbung 
einer  Dienrtbarkeit  von  dem  Berechtigten  in  seinem  Interesse 
mit  dem  dienenden  Grundstücke  verbunden  sind,  finden 
die  S§  6—8  (die  von  den  Bestandteilen  banden)  keine  An- 
wendung. 

In  der  Begründung  ^)  wird  der  erste  Teil  des  g  auf  §  284 
des  sächsischen  Gesetzbuches,  der  zweite  Teil  auf  die  auch  von 
den  Motiven  angezogenen  Digestenstellen  zurfickgeftlbrt.  0a 
die  letzteren  zur  Stutze  nnseres  Hechtssatzes  nnr  etwa  mit 
demselben  Recht  herangezogen  werden  können,  mit  dem  man 
in  der  Rezeptionszeit  allgemein  deutschen  Rechtsquellen  duich 
AJlegiemng  römischer  Qaellenzitate  Autorität  zu  geben  ver- 
suchte, mochten  sie  anch  passen  wie  die  Faust  aufs  Auge,  so 
bleibt  fQr  die  Herleitung  des  §  95  nur  die  genannte  Bestimmung 
des  Sächsischen  Bürgerlichen  Gesetzbuches  übrig.   §  284  lautet : 
Wird  mit  einer  unbeweglichen  Sache  eine  bewegliche 
Sache  dergestalt  verbunden,  dass  sie  ein  Bestandtheil  der 
ersteren  wird,  so  erwirbt  der  Eigenthümer  der  uobeweg- 

')  Mot.  3,  47  f. 

')  Vj/I.  imch  T?i ermann  a.  a.  O,  177  ff.     »)  Sachenrecht  §  9. 
*)  Sachcurccht,  Begr.  1, 55  ff. 

18* 
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liehen  Sache  das  Eigeiithiim  an  dem  Bestandthefle  durch  die 
Verbindung,  ausgenommen  wenn  die  Verbindong  zu  einem 
blos  vorttbergehenden  Zwecke  von  einem  dazn  berechtigten 
Anderen  vorgenommen  wordeu  ist. 

Man  sieht:  Die  Verwandtschaft  mit  dem  §  95  BGB.  ist 
deutlich,  aber  die  Tragweite  beider  Gesetzesvorschriften  ist 
sehr  verscbieden.  Das  sächsische  Gesetz  steht  voll  auf  dem 
Boden  des  römisch-gemeinen  Rechts,  nimmt  auch  den  fest  mit 
einem  Grundstück  verbundenen  Sachen  nicht  die  Bestandteils- 
eigenschaft, sondern  schliesst  nur  bei  den  zu  einem  Torfiber- 
gehenden  Zwecke  seitens  eines  Berechtigten  mit  dem  Gmnd- 
stttck  verbundenen  Sachen  den  Eigentumserwerb  durch  Akzession 
aus.  So  bemerken  denn  auch  die  Motire^)  ausdrflcklich,  «dass 
dieser  §  an  unserem  bisherigen  Bechte  etwas  wesentliches  nicht 
geändert  habe". 

Wir  sehen  also  wohl,  woran  sich  die  Bedaktoren  des  BGB. 
klammerten,  als  sie  unsem  Paragraphen  schufen,  nicht  aber, 
wie  sie  zu  dieser  erheblichen  Abweichung  vom  rOmisch-gemeineu 
Becht  kamen,  auch  auf  die  Dauer  berechneten  Bauwerken  die 
Bestandteilseigenschaft  abzusprechen.  Erst  dadurch  aber,  dass 
sie  diesen  ktthnen  Schritt  taten,  ist  unsere  Streitfrage  brennend 
geworden.  Was  berechtigte  sie  dazn?  Ich  meine:  das  klare 
BewQSstsein  von  einem  dahingehenden  gemeinen  deutschen 

')  «pozielle  Motive  (1861)  671.  Da  mir  die  in  der  OL'v-RiM  zu  Jena 
bcfiinllichcn  z.  T.  iiandschriftliohpn  Materialien  sämtlich  zur  Hand  sind,  so 
bemerke  ich  hier,  dass  der  der  sich  in  dem  vuq  dcu  Depatationen  der 
aftclii.  Kammeni  beratenen  (Heldselien)  Entwurf  aiebt  fndet,  meist  ia  den 
BedaktionsrarsdilSgra  Ortioffe  auftritt,  die-  dieser  als  Mil^lied  der  von  da 
K(  Visionskommission  gewählten  Redakttonskommluloil  maehte.  Er  steht  dort 
(Bl.  10  der  ürtloffschen  Bi-nurkunffm.  sowie  ncmerknnjfcn  n.  neue  Vorlagen 
6,  .35  f.)  als  §  62  des  Sachenrechts  und  Äbänderuugsvorschlai;  zu  §  äÜO  des 
Heldschcn  Entwurfes  ohne  den  für  uns  wesentlichen  einschränkenden  Nach- 
satz. Dieser  wurde  auf  Grand  eines  BesehlnsseB  der  Bev.-Komm.  (Bev.-Prot 
XXXVII,  13.  Hör.  1866,  2, 88  ff.)  lidgeffigt  and  nll  sich  danach  anf  vorttber- 
gehend  mit  dran  Omndstflck  verlnuidene  Fflansen  und  such  GelAnde  bezidien, 
insbesondere  anf  vom  Pächter  errichtete.  In  der  endgültigen  Kedaktions- 
vorlage  hat  der  §  f274)  im  wesentlichen  bereits  die  Fassung  des  Gesetzes 
und  erfuhr  in  der  Ikfhiktioiiskummiüsion  (Ked.-Frot.  XVI,  28.  Febr.  1857; 
XVII,  10.  März  1857)  nur  <,'eringfUgigc  Änderungen.  Im  gedruckten  Ent- 
wnrf  ron  1860  xShIt  er  als  §  896. 


bigiiized  by  Google 


277 


Plivatrecbt,  da«  sieh  frdlich  ans  den  rOmuchen  Quellen  niclit 
begiUnden  liess.  In  den  Lebrbttcheni  des  dentsclien  PriTatrechts 
ist  allerdings  nichto  von  einer  solchen  deutschen  Rechtsnorm 
za  finden,  und  Gierke  sagte  in  seiner  Schrift  Uber  den  Ent- 
wurf und  das  deutsche  Becht^),  es  sei  eine  villkfirliche  Ans- 
nahmesatzang,  solche  Sadien  nicht  als  Bestandteile  gelten  zu 
lassen.  Doch  das  Leben  zeigt  ein  anderes  Bild.  Dass  das 
rftmiscbe  Akzessionsprinzip  und  der  Satz  superficies  solo  cedit 
fftr  zahlreiche  Bauwerke  auf  fremdem  Boden  in  den  LItndem 
gemeinen  Bechts  einfach  ignoriert  wurde,  hat  Bier  mann  in 
seiner  trefflichen  Abhandlung  ftber  dieses  Bechtssprichwort^  auf 
die  ich  hier  verweisen  kann,  deutlich  gezeigt").  Gas-  und 
Wasserleitnngs-,  Telegraphen-  und  Eisenbahnanlagen,  Tunnel, 
Anschlagsäulen,  Denkm&ler  wurden  allgemein  als  im  Eigentum 
des  Errichters,  nicht  des  Orundeigentllmers  stehend  angesehen, 
Nur  fttr  GeMude  sieht  Bier  mann  angesichts  des  klaren  Wort- 
lauts der  Hämischen  Quellen  keine  Möglichkeit,  ihnen  die  Be- 
standteilseigenscbaft  abzusprechen.  Für  sie  werde  der  Satz 
superficies  solo  cedit  auch  von  der  Praxis  anerkannt').  Biese 
jedes  inneren  Grundes  entbehrende  Verschiedenheit  in  der  Be- 
handlung von  GebAuden  und  andern  Bauwerken  sollte  uns  allein 
schon  ein  Fingerzeig  dafür  sein,  dass  hier  ein  dem  rOmischen 
Beoht  scharf  entgegenstehender  gemein  deutscher  Bechtssatz 
von  der  gemeinrechtlichen  Praxis  soweit  anerkannt  wurde,  als 
es  irgend  der  Wortlaut  der  rKmisehen  Quellen  zuliess.  Fernere 
Winke  in  dieser  Bichtung  geben  das  franzOrische  und  englische 
Becbt,  die  beide  den  Satz  superficies  solo  cedit  nur  als  dis- 
positive Rechtsnorm  kennen^).  Vor  allem  aber  hat  bekanntlich 
das  prenssiscbe  Becht  ein  Sondereigentnm  an  den  mit  dem 
Boden  verbundenen  Sachen  anerkannt,  das  bei  Bauten,  die  auf 
fremdem  Boden  mit  Wissen  und  ohne  Widerspruch  des  Grund- 
herrn errichtet  wurden,  soweit  erstarken  kann,  dass  die  ge- 
nannte Paroemie  sich  in  ihr  Gegenteil  verkehrt  nnd  der  Satz 
gilt:   soluiu  cedit  aedificio^).   Neuerdings  hat  denn  nun  anch 


«)  287.     1  Jhi  rings  Jahrb.  84.  194  ff.     »)  183  ff. 

*)  Biermann  a.  a.  U.  234  ff.,  244  ff. 

^  S  388  ALB.  1 9;  Biermann  a.  a.  0.  819  ff. 
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Wolff  in  seiner  schönen  StncUe  ftber  den  Ban  auf  fremdem 
Boden  ^)  entgegen  der  herrschenden  Meinung  klar  erwiesen,  dass 
der  Satz  .qnod  solo  inaediflcatar,  solo  eedit*  dem  filteren  ger- 
manischen Bechte  durchaus  fremd  ist.  Er  führt  denn  auch  die 
vom  römischen  Becht  abweichende  Begelnng  unserer  Frage, 
wie  sie  uns  in  modernen  Kodifikationen «  wie  im  preussischen 
Landrecht,  in  schweizerischen  Gesetzhftchem  und  auch  im  §  95 
BOB.  entgegentritt,  auf  die  Einwirkung  deutscher  Rechts- 
gedanken zurftck*),  mit  gutem  Gründe. 

Wenn  wir  nun,  trotz  der  Vorarbeiten  von  Bier  mann  und 
Wolff  hier  nochmals  auf  die  Frage  zurHekkommen,  so  geschiebt 
es»  weil  dieser  das  uns  hanptsftchlich  interessierende  Problem 
der  rechtlichen  Natur  der  nur  scheinbaren  Bestandteile  nur 
ganz  obenhin  streift,  Jener  es  nur  vom  romanistischen  Standpunkt 
ans  behandelt,  beide  aber,  wie  wir  glauben,  den  Gmudgedaaken 
germanischer  Bechtsbildung,  die  zu  der  durchgreifenden  Scheidung 
des  Liegensehafts^  und  Fahmisrechtes  geführt  haben,  nicht 
gerecht  werden. 

Der  Qegensats  yon  beweglichen  und  unbeweglichen  Sachen 
ist  Ja  auch  dem  römischen  Bedit  bekannt,  und  in  der  Tat 
dürfte  es  wohl  kaum  ein  Becht  geben,  das  ihn  nicht  kannte. 
Denn  er  ist  in  der  Natur  begründet  und  er  äussert  sich  aufs 
sch&rfste  in  den  einfachsten  Beziehungen  des  Menschen  zu  den 
Sachen.  Welch  ein  Unterschied  zwischen  dem  Besitz  einer 
lieg^schaft  und  dem  einer  Fahmissachet  Hören  wir  Bugen 
Hu  her,  den  genialen  Verfasser  des  Vorentwurfes  eines  Schwei- 
zerischen Zivilgesetzbuches*):  «Was  will  es  sagen,  auf  einem 
Grundstück  zu  stehen,  in  einem  Hause  zu  wohnen,  im  Vergleich 
zu  der  Herrschaft,  die  der  Besitzer  über  eine  bewegliche  Sache 
ausübt!  Er  kann  sie  weggeben,  wegwerfen,  veiftndern,  zer- 
stören. Und  der  Grundbesitzer  vermag  höchstens  die  Nutzungen 
zu  ziehen,  andre  von  seinem  Grundstück  auszuschliessen,  die 
ünsserste  Oberfläche  geringfügig  zu  verftndem".  Und  In  wirt- 
schaftlicher Beziehung,  welcher  Gegensatz  zwischen  Fahrnis  und 
Liegenschaften!  Jene  dimt  dfm  augenUieklichen  Bedürfnissen 


»)  Fischers  Abli.  6.  2,  9  ff.  19  ff.,  für  §  95  siehe  20  a.  3«,  72. 
*)  Erläuterungea  zum  Vorentwoif  3  (tWS),  19. 
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dos  gegenwärtigen  Inhabers,  dem  allgemeinen  Verkehr,  geht 
ans  einer  Hand  in  die  andere,  um  nach  ktkrzerer  oder  längerer 
Zdt  ftberhanpt  ans  dem  Beehtsleben  zu  verschwinden.  Doch 
das  Gmndst&ck  ist  ein  Teil  des  ErdkOrpers,  es  besteht,  solange 
die  Erde  steht  und  Menschen  wohnen.  Es  begrQndet  anf 
Generationen  hin  die  Existenz  ganzer  Familien.  Ans  einzelnen 
Gmndst&cken  bestehen  die  Ortschaften,  besteht  der  Staat  Es 
ist  ein  nnzerstörbarer  Teil  des  Vaterlandes.  Es  dient  dem 
Ganzen,  dem  grossen  Organismus,  dessen  Glieder  wir  sind,  nnd 
nicht  nnr  dem  einzelnen,  dem  znfMligen  Besitzer. 

Dieser  Gegensatz  drängt  sich  nnn  anch  dem  Beehtsleben 
in  Zeiten  primitiver  Kultur  mit  Notwendigkeit  auf.  Denn  In- 
dividualrechte entstehen  am  bewegliehen  Gut  viel  frflher  als 
am  Grund  und  Boden.  Ja  selbst  in  Zeiten,  wo  auch  die  Ge- 
meinschaft der  Bechtssnbjekte,  das  Volk,  noch  keinerlei  Becht 
an  Teilen  des  Erdkdrpers  geltend  macht,  wo  es  noch  als 
Nomadenhorde  von  Ort  zn  Ort  zieht  und  den  Gmud  und  Boden 
für  frei  und  herrenlos  ansiebt  wie  Luft  und  Wasser,  da  besitzt 
der  einzelne  bereits  seine  Eleidang  und  vor  allem  seine  Waffen, 
f flr  ihn  ein  kostbarer  Schatz.  Da  folgt  schon  dss  Leibross  dem 
Winke  des  Herrn  nnd  keinem  anderen;  und  keiner  darf  es  ohne 
des  Herrn,  des  Eigentfimers  Willen  besteigen.  Und  stirbt  der 
Krieger,  so  erkennt  die  Horde  das  Eigentum  des  einzelnen 
noch  nach  dem  Tode  an.  In  Wehr  nnd  Waifen,  in  vollem 
kriegerischem  Schmuck  wird  er  beigesetzt,  nnd  sein  Kiiegsross 
folgt  ihm  im  Tode,  am  Grabe  des  Herrn  geopfert,  damit  er 
würdig  einreiten  könne  in  Asgards  Hallen  und  im  Kampfe  der 
Einheriar  sein  gutes  Schwert  nicht  misse. 

Wenn  dann,  Jahrtausende  s^ter,  Grundbesitz  nnd  Grund- 
eigentum des  Einzelnen  sich  bildet,  dann  kann  wohl  ein  Volk 
mit  abstrakt-juristischer  Begabung  wie  die  Bömer  den  juristischen 
Unterschied  zwischen  beweglichen  nnd  unbeweglichen  Sachen 
ganz  oder  fast  ganz  fallen  lassen.  Zur  juristischen  Begriffs- 
bildung ist  er,  weil  er  nnr  in  der  Natur,  nicht  in  der  Abstraktion 
begründet  ist,  nicht  erforderlich.  Ein  Volk  aber,  das  wie  das 
deutsche  die  wirtschaftlichen  und  Gemeinschaftsgedanken  am 
höchsten  stellt,  wird  ihn  beibehalten  nnd  tiefer  ausbilden. 
Stellt  das  römische  Hecht  das  abstrakte  Herrschaftsrecht  des 
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iDdividuums  an  die  Spitze  seines  Hechts»ystems,  so  achtet  das 
deutsclie  Recht  in  strengstem  Gegensatz  dazu  das  Individuum 
stets  nur  als  Glied  eines  Gesamtkörpers.  Es  schützt  nicht  daa 
Recht  des  einzelnen,  bloss  weil  er  die  und  die  Berechtigung 
erworben  hat,  sondern  nur  soweit  dieses  Individualreebt  in 
seiner  Erscheinung  und  Betätigung  der  Gesamtheit  gegenüber 
Rechtsschlitz  verdient.  Nnr  was  jeder  als  Recht  erkennen  kann, 
soll  Rechtsschutz  geniessen.  Nicht  das  nackte  Recht  des  Indi- 
vidnnms,  das  sich  in  den  Stachelpanser  der  subjektiven  Be- 
rechtigung verkrieeht  und  jede  BerQhrnnp^  mit  der  Aussenwelt 
ablehnt,  ist  das  wahre  Recht.  Sondern  das  ist  Recht,  was 
jeder  frank  und  frei  wie  ein  Schildkleinod  znr  Schau  trägt, 
knndbar  den  Volksgenossen,  den  Markgenossen,  den  Standes- 
genossen. Dr^s  ist  der  Grundsatz  der  Kondbarkeit,  das  Pnbli- 
zitätspnnzip  des  deutschen  Rechts. 

Und  dieser  Grundsatz  der  Kundbarkeit,  der  sich  im  deutschen 
Sachenrecht  kraft  der  erwähnten  Grundverschiedenheit  der  tat- 
sächlichen Herrschaft  über  Liegenschaften  und  über  Fahrnis  in 
emer  grandverschiedenen  Darchbildnng  der  Oewere  an  Fahniis 
und  an  liegendem  Gut  äussert,  er  beherrscht  auch  nnser 
modernes  dentsches  Sachenrecht  In  zwei  verschiedenen  Eond- 
barkeitsformen  offenbart  sich  nns  das  dingliche  stecht,  in  der 
Grondbucheintragung  bei  liegendem  Gut,  im  Besitz  bei  beweg- 
lichen Sachen  Es  ist  daher  die  Frage,  wie  sich  beide  Arten 
voi)  Sachen  scheiden,  keine  nebensächliche  Frage  f&r  anser 
bflrgerliches  Bedit 

Das  begrifflich  so  klai*e  and  einfache  römische  Sachenrecht 
hat,  wie  gesagt,  aaf  diese  Scheidung  wenig  Wert  gelegt  Ge- 
rade darnm  hat  es  sich  der  wichtigen  Aufgabe,  den  Grandbesita 
als  sozialen  und  wirtschaftlichen  Faktor  im  Staateleben  zu 
stutzen  and  za  fördern,  nicht  gewachsen  gezeigt.  Es  «hat  den 
Grundbesitz  zwar  an  Verkehrsfähigkeit  der  Eaafmannsware  an- 
genähert",'ihm  aber  die  znr  Erhaltung  der  Familie  und  eines 

')  Für  diese  ^;c(^aT1kcn  sind,  wie  bekannt,  grundlegend  gewesen  Ensren 
Huber,  Die  Bedeutung  der  Gewere  1894,  und  OttoGierke.  1''  1(  utuiii^ 
des  Falurnisbesitzes  1897  (Fischers  Abb.  1.  4).  In  Habers  Entwan  äiud  sie 
darcbgefahrt;  die  Abt  3  des  Sacbenredits  ftfart  die  Überscihtift  ^Bedts  und 
Orandbuch', 
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freien  fiaaernstnidefl  nOUge  Sicherheit  entzogen.  Der  Rain  des 
Mittelstandes  nnd  das  Oherwachem  des  Eapitalismns  auch  in 
der  Landwirtschaft,  die  Bildung  des  Latifandienwesens,  wirkte 
mit  znm  Zosanunenbrnch  des  römischen  Weltreichs.  Das  deutsche 
Becht  hat  diesen  Fehler  vermieden,  indem  es  anch  zn  Zeiten 
fortgeschrittener  Knltnr  Fahrnis  nnd  Liegenschaften  nicht  nur 
tatsidilich,  sondern  anch  rechtlich  schied;  nnd  das  moderne 
Becht  ist,  wie  gesehen,  seinem  Beispiel  gefolgt  Das  änsserliche 
Merkmal  der  Unterscheidung  nun  ist  im  deutschen  Becht  nr* 
sprüngUch  dasselbe  wie  im  römischen.  Fahrnis  sind  alle  Sachen, 
die  unbeschadet  ihrer  Existenz  Yon  einem  Ort  znm  andern  fort- 
bewegt werden  können,  ,was  man  getriben  und  getragen  mag**. 
Liegenschaft  ist  Grund  und  Boden  und  alles,  was  ntet-  und 
nagelfest^  erd-  oder  manerfest  damit  verbunden  ist. 

Neben  dieser  tatsftchlichen  Unterscheidung  einher  geht  je- 
doch eine  wirtschaftliche,  die  freilich  mit  jener  in  den  meisten 
Fillen  zusammenfftllt.  Sie  beraht  auf  der  verschiedenen  Be- 
dentuttg  der  Gewere  als  eines  wirtschaftlichen  Begriffes.  Qewere 
hat  nur,  „wer  sich  tatsftchlich  als  Herrn  einer  Sache  erweist^ 
indem  er  sie  in  selbsUtadiger  Bechtsausttbnng  beherrscht*.  Wer 
nnr  fttr  einen  andern  innehat,  wem  als  Knecht,  als  hörigem 
Handwerker  eine  Sache  ffSa  den  Herrn  flbergeben  ist,  wer  ein 
Gmndstftck  als  Verwalter  inne  hat,  der  hat  nicht  die  Gewere. 
Diese  selbständige  Herrschaft  nun  ftussert  sich  verschieden  bei 
Liegenschaften  und  Fahrnis.  Wir  wiederholen  es:  Liegen- 
schaften kann  man  nicht  in  die  Tasche  stecken,  nicht  wesent- 
lich ver&ndem,  ihre  Substanz  nicht  zerstören.  Ihr  wirtschaft- 
licher Wert  besteht  in  der  Nutzung;  und  in  der  Nutzung  ftussert 
sich  die  tatsftcbliche  Herrschaft  über  ein  Grundstftck.  Darum 
spricht  das  deutsche  Becht  dem  die  Gewere  an  Liegenschaften 
zu,  der  die  Nutzungen  daraus  zieht,  sei  es  nun  in  natura  od«r  als 
Zins.  Anders  aber  als  bei  liegendem  Gut  ftussert  sich  die  tat- 
ttchlidie  Herrschaft  bei  fahrender  Habe.'  Ist  dort  das  Nutzen 
der  wirtschaftliche  Zweck,  so  hier  das  Haben,  wie  schon  das 
deutsche  Wort  Habe  besagt.  Der  Wert  einer  beweglichen  Sache 
liegt  nicht  nur  in  dem  Gebrauch,  den  ich  von  ihr  machen  kann, 
sondern  oft  auch  in  der  Mdglichkeit  ihres  Verbrauches.  Die 
tatsächliche  Herrschaft  aber  äussert  sich  in  der  Möglichkeit 
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anbeschränktcr  Verfägang,  besonders  aocli  in  der  Möglichkeit, 
ihren  Verkehrswert  auszunutzen,  sie  zu  yeränssern.  Diese 
Möglichkeit  gewährt  nnr  das  körperliche  GewaltveihältniSi  die 
Gewahrsam.  Die  Gewere  an  einer  Fahrnissache  hat  daher,  wer 
sie  in  Ausübung  eines  behaupteten  Rechtes  an  der  Sache  in  Ge- 
wahrsam hat.  Wir  können  also  im  allgemeinen  sagen  ^):  Die 
liegenschaftliche  Gewere  fällt  zusammen  mit  der  Nutzung,  die 
Fahrnisgewerc  mit  der  Gewahrsam  der  Sache.  Dennoch  wird 
diese  Ausdrucksweise  der  Fahmisgewere  nicht  völlig  gerecht. 
Sie  gibt  nur  den  Normalfall  der  tatsächlichen  Herrschaft  über 
die  einzelne  Fahrnissache  an.  Es  gibt  aber  zahlreiche  beweg- 
liche Sachen,  die  wir  nicht  anter  besonderer  Obhut,  unter  be- 
sonderem Vcrschlnss  haben,  die  nicht  unserer  dauernden,  un- 
mittelbaren Einwirkung  unterliegen  und  Uber  die  wir  ganz  ge- 
wiss doch  eine  tatsächliche  Herrschaft  ausüben.  Es  sind  das 
alle  die  Sachen,  die  einem  grösseren  Herrschaftsbereich  an- 
gehören, von  denen  die  einzelne  wohl  unserer  unmittelbareD 
Gewalt  entschwinden  kann,  an  deren  Gesamtheit  unsere  Herr- 
schaft jedod)  fortdauert  Es  gehören  hierher  das  Vieh  aif  der 
Weide,  landwirtschaftliche  Gerätschaften,  die  auf  einem  Acker- 
gmndstttck  unbeaufsichtigt  liegen,  Waren  auf  den  Lagerplätzen 
des  Eanfmanns.  Auch  an  diesen  Sachen  besteht  eine  Gewere 
trotz  mangelnder  Gewahrsam.  Doch  unterscheiden  die  Quellen 
scharf  zwischen  beiden  Arten  tatsächlicher  Herrschaft:  Die 
Gewere  an  einer  beweglichen  Sache  ist  stets  die  Gewahrsam; 
aber  Sachen,  die  ohne  besondere  Gewahrsam  auf  mebiem  Grund- 
stttck  sich  befinden,  sind  in  meiner  Gewere.  Denn  ein  Grand- 
stück bildet  einen  besonderen  Herrschaftsbereich  ffir  sich,  der 
auch  darauf  befindliche  bewegliche  Sachen  umfassen  kann.  Auch 
dieser  Herrschaftsbereich  ist  Gewere.  Bin  ich  der  Herr  dieses 
Herrschaf tskreises,  so  ist  alles,  was  sich  darin  befindet,  in 
meinen  Weren,  wie  die  Quellen  sagen.  Der  Unterschied  ist 
wesentlich  für  die  Entscheidung  der  Frage,  wann  die  Gewere 
verloren  geht.  An  Sachen  in  besonderer  Gewahrsam  geht  die 

T>fn  Germanisten  bringe  icli  liier  bekanntes;  doch  kann  man,  wie  ich 
glaube,  diese  Gedanken  nicht  oft  genug  wiederholen,  wo  es  sich  um  Belebung 
muereB  gdteid»  Redites  dnroh  unseratörbare  genuanische  Rechtaideeii 
handelt 
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Oewere  verloreD,  wenn  sie  ans  der  Gewahrsam  kommeo.  Sachen 
in  Geweren  Icommen  ans  meiner  Gewere,  wenn  sie  ans  meinem 
Herrschaftsbereich,  z.  B.  von  meinem  Grundstück  entfernt 
werden,  aber  anch  dann,  wenn  ich  die  Herrschaft  Aber  diesen 
ganzen  Bereich  verliere,  z.  B.  der  Gewere  des  GrnndstHoks  ent- 
setzt werde. 

Aach  damit  aber  sind  noch  nicht  alle  Fftlle  der  Fahmis- 
gewere  otschGpfL  Die  Schmiegsamkeit  des  deutschen  Gewere- 
begriffes,  die  den  verschiedensten  wirtschaftlichen  Erfordernissen 
gen&ge  tan  lisst,  gestattet  noch  weitere  Unterscheidongen. 
Einerseits  bilden  Fahrniskomplexe,  die  wirtschaftlich  zusammen* 
gehdren,  wie  ganze  Vermögen,  Warenlager  usw,  gleich  den 
Liegenschaften  einen  selbst&ndigen  Herrschaftsbereich  f&r  sich. 
Aach  an  ihnen  besteht  daher  eine  Gewere.  Ein  wichtiger  Fall 
ist  die  Gewere  an  einer  Erbschaft.  Andererseits  gibt  es  anch 
einzelne  bewegliche  Sachen,  an  denen  eine  besondere  Herrschaft 
ohne  Gewahrsam  bestehen  kann,  weil  sie  einen  Herrschaftsbereich 
fttr  wsh  bilden.  Dahin  gehören  grössere  Schiffe.  An  ihnen 
kann  ebenso  wie  an  Liegenschaften  mehrfache  Gewere  bestehn, 
was  sonst  bei  Fahrnis  ausgeschlossen  ist.  Wird  ein  SchüF  ver- 
mietet oder  ein  Zins  darauf  gelegt,  so  steht  dem  Empfänger 
des  Zinses  eine  Zinggewere  (mittelbarer  Besitz)  zn,  die  neben 
der  unmittelbaren  Gewere  Platz  findet  Fttr  die  Gewere  an 
einem  Schüfe  gelten  also  in  vieler  Hinsicht  Bechtssätze,  die 
sonst  nnr  auf  Immobilien  Anwendung  finden.  Die  Schiffe  sind 
schwimmende  Gebäude  oder,  wie  man  es  wohl  ansgedrQckt  hat, 
die  Immobilien  des  Handebrecbts.  Doch  wäre  es  iSysch,  ihnen 
deshalb  die  Eigenschaft  beweglicher  Sachen  abzusprechen,  wie 
man  es  frflher  getan  hat  Das  Schiff  ist  ja  seiner  Hator  nach 
zum  Bewegtwerden  bestimmt;  merkwfirdig  wäre  es,  wenn  das 
Becht  es  flir  anbeweglich  erklären  wollte.  Die  Auanahmestellnng 
der  Schiffe  ergibt  sich  eben  nnr  aus  der  Möglichkeit  einer  be- 
sonderen Gewere  an  ihnen.  Soweit  diese  nicht  in  Betracht 
kommt,  unterliegen  sie  den  Rechtssätzen,  die  aUer  Fahrnis  ge- 
meinsam sind.  Sie  sind  also  grundsätzlich  Fahrnis  und  unter- 
liegen nur  in  einzelnen,  allerdings  wichtigen  Richtungen  solchen 
Bestimmungen,  die  sonst  nur  im  Liegenschaf tsrecbt  Geltung 
haben.   Da  an  ihnen  mehrfache  Gewere  möglich  ist,  ist  auch 
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Eigentums&bertragnDg  an  Schiffen  ohne  tatsächliche  Übergabe 
möglich  Auf  demselbeii  Grunde  beruhen  die  Besoaderheitea 
dee  Uteren  nnd  heutigen  deutschen  Schiffspfandrechts. 

WirtscbafUiche  Gesichtspunkte  eind  es  also,  die  das  denteehe 
Becht  TeranlasBen,  die  Fahinisgewere  unter  ümstftnden  nach 
Art  der  Gewere  an  Liegenschaften  umzogestalten.  Sie  sind  es 
anch,  die  bei  der  Entscheidung  der  Frage  massgebend  sind,  wie- 
weit bewegliche  Sachen,  die  mit  einem  Grundstücke  als  der 
Hauptsache,  rechtlich  oder  tatsficblich  Terbonden  werden,  der 
Hauptsache  folgen,  also  den  Gmndsataen  des  Liegenschaftsrochts 
unterworfen  werden.  Bewegliche  Sachen,  die  durch  solche  Ver- 
bindung Zubehör  einer  Liegenschaft  werden,  behalten  natürlich, 
wenn  sie  nicht  niet-  nnd  nagelfest  mit  dem  OmndstQck  ver- 
bnnden  werden,  tatsfichlich  ihre  Eigenschaft  als  bewegliche 
Sachen.  Doch  rechtlich  finden  sie,  solange  sie  Zubehör  sind, 
ihren  Ausdruck  nur  in  der  Gewere  (Iber  das  Grundstück;  sie 
sind  also  ein  G^enstand  des  Liegenschaftsrechtes  geworden. 
Ein  wichtiger  Fall  des  alten  Rechtes,  der  deutlich  diesen  Beehts- 
zustand  z^gt,  ist  der  servus  casatus.  An  und  für  sich  war 
der  Knecht  seiner  Natur  gemäss  eine  bewegliche  Sache.  Wurde 
er  aber  auf  einem  Grundstück  angesiedelt,  das  er  für  den  Herrn 
zu  bewirtschaften  hatte,  so  galt  er  als  pars  fundi,  als  glebae 
adsciiptns.  Er  konnte  als  ZubehOr  der  Scholle  nur  mit  dieser 
▼erftnssert  werden.  Der  Rechtsgrund  des  Satzes  war  die  wirt- 
schaftliche Einheit,  die  Knecht  nnd  Grundstück  zusammen  aus- 
machten. Die  Pertinenzeigenschaft  ergreift  also  die  Sache 
selbst.  Sie  dient  nicht  nur,  wie  im  römischen  Becht,  als  Aus- 
legungsregel für  Rechtsgeschäfte.  Denn  die  Gewere  an  einem 
Grundstück  äussert  sich  Ja,  wie  wir  gesehen  haben,  in  der 
Nutzung.  Die  Gewere  amfasst  slso  alles,  was  der  Nutzung, 
dem  wirtschaftlichen  Betriebe  des  Grundstücks,  zu  dienen  be- 
stimmt ist  Bei  einem  hindyrirtschaftlichen  Grundstück  ist  da- 
her alles  Wirtschaftsgerät,  alles  Vieh  usw.  ZnbehOr  des  Grund- 
stücks und  geht  mit  Übertragung  der  Gewere  an  dem  Grund- 
stück in  die  Gewere  des  Erwerbers  über.  In  diesem  Sinne 
wird  der  Ausdruck  mansus  yestitus  für  die  Hufe  mit  allem  Zu- 
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bebOr  gebrancht  Ebenso  ist  Pertinenz  des  Branbanses  alles, 
was  dem  Wirtscbaftsbetriebe  der  Brauerei  dient.  Hau  siebt: 
das  ist  der  ZnbebOrbegriff  unseres  bfirgerlicben  Becbts. 

Wie  nun  nacb  dentscber  Anffasson;  die  Bechtsardnnng 
den  Znbebdrbegriflf  mit  Rficksicbt  anf  die  WirtBcbaftsordnnng 
regelt,  so  ist  ancb  die  Bestandteilseigensebaft  dnrcb  wirtscbaft- 
liebe  ErwAgnngen  bestimmt  Das  ist  ja  eigentlicb,  nach  allem, 
was  wir  bisher  gesagt  haben,  selbstverständlich.  D«r  Bestand- 
teil bildet  mit  der  Hauptsache  snsammen  ein  Ganzes.  Ein 
Zweck  beherrscht  die  einheitliche  Sache,  eine  Gewere  beherrscht 
sie.  So  gibt  denn  die  ParOmie  ,,wat  darane  is  ertyast  nnd 
negbelyast,  dat  höret  dar  to*  ^),  den  deutschen  Bechtsznstand 
binsichtlicb  der  mit  einem  Gmndstflck  dauernd  rerbundenen 
Sachen  nicht  TOUig  wieder.  Denn  ausser  anf  die  tatsächliche 
Verbindung  kommt  es  auch  auf  das  wirtschaftliche  Moment  an, 
dass  die  yerbundene  Sache  dem  Grundstück  einverleibt  ist,  um 
dauernd  mit  diesem  zusammen  denselben  Zwecken  zu  dienen. 
Von  diesem  Gesichtspunkt  ans  sah  das  alte  Recht  in  der  Er- 
richtung eines  Hauses  keine  EinfQgnng  eines  Bestandteils, 
sondern  behandelte  das  Gebäude  als  Fahrnis.  Denn  in  der 
ältesten  deutschen  Wirtschaftsperiode  war  ja  mit  dem  Wechsel 
der  Felder  zugleich  ein  Wechsel  der  Wohnstätten  verbunden. 
Das  leicht  gezimmerte  Haus  wurde  abgebrochen  und  anderwärts 
wieder  aufgebaut.  Aber  auch  noch  bis  weit  in  das  Hittelalter 
hinein  war  das  deutsehe  Haus  auch  in  den  Städten  aus  Holz 
gebaut  und  ohne  Fundamente  einfach  anf  den  Boden  aufgesetzt. 
Darum  galt  es,  wenigstens  in  einigen  Gegenden  Sfiddeutschlands 
nnd  der  Schweiz  ftberhanpt  nicht  als  pars  ftindi  sondern  als 
Fahrnis  nach  dem  Grundsatz:  Was  die  Fackel  verzehrt,  ist 
Fahrnis.  Die  meisten  Rechte  des  Mittelalters  aber  beantworteten 
die  Frage  verschieden,  Je  nach  den  obwaltenden  wirtschafUichen 
Bftcksichten.  TQnede  nnd  timber,  d.  b.  Zaun-  und  Zimmerholz 
zum  Hansbau,  pflegte  der  Manu  seiner  Frau  bei  Begraudung 
der  ehelichen  Gemeinschaft  als  Morgengabe  zu  geben.  Das 
daraus  auf  dem  Grundstück  des  Mannes  errichtete  Hans  stand 
während  der  Ehe  im  Eigentum  der  Frau,,  and  sie  darf  es, 


Goslariscbe  Stataten,  heraosgeg.  von  Qöschen  1840,  26  Z.  23. 
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wenn  sie  aU  Witwe  das  Gmodstilck  verUsst,  abbreehen  imd 
mitnehmeii,  doch  so,  da»  sie  die  Erde  nicht  Terwnnde.  Das 
war  aach,  wie  uns  der  Sachsenspiegel  berichtet,  ganz  fest- 
stehende Übung'). 

Dennoch  aber  ist  nach  dem  8achs«>spiegelrecht  das  Haas 
bereits  Pertinena,  wenn  anch  noch  nicht  Bestandteil  der 
Liegenschaft.  Die  Fraa,  die  nach  dem  Tode  ihres  Mannes  als 
Leibs&chterin  anf  dessen  Gnt  sitzen  bleibt  nnd  an  Hans 
errichtet,  hat  zwar  jederzeit  das  Recht,  es  abznbrechen  nnd 
anf  ihr^Eigen  zn  setzen  nnd  damit  die  Znbeht^reigenschaft  zn 
beseitigen;  doch  dieses  Recht  steht  nnr  ihr  kraft  ihrer  Leibzucht 
zn*).  Die  Leibzncht  endet  aber  mit  ihrem  Tode;  dämm  haben 
die  Erben  der  Fran  keinen  An^mch  anf  das  Gebinde.  Mit 
dem  Tode  der  Fran  bleibt  das  Eigentum  dem  Erben  des  Mannes 
als  dem  Bigenthmer  der  Liegenschaft.  Das  Hans  folgt  als 
Pertinenz  dem  Omndstflck.  So  ist  also  der  wirtschaftliche 
Zweck  fttr  das  Eigentum  an  dem  Qebftade  massgebend.  In 
diesem  Fall  bestand  dieser  Zweck  eben  darin,  der  Leibzfichterin 
anf  Lebenszeit  zn  dienen;  nachher  ist  er  beseitigt,  nnd  das 
Hans  dient,  wie  sonst  allgemein,  nnr  den  Zwecken  des  Gmndstftcks. 

Anf  demselben  Gedanken  beruht  es,  wenn  dentsche  Hof- 
rechte  sagen,  Häuser  seien  fahrendes  Gnt  gegenüber  den 
Freunden,  d.  h.  den  Sippegenossen,  nnd  Höndes  Gnt  gegnntkber 
dem  Herrn.  In  dieser  ParOmie  kommt  der  Rechtssatz  znm 
Ausdruck,  dass  der  Grundherr,  der  Herr  des  Fronhofs,  den 
Fall  nicht  von  den  Geb&nden  erheben  darf.  Bei  Erbgang  in 
ein  hofhöriges  Gmndst&ck,  beim  sogenannten  Mannfall,  nnd 
bm  Wechsel  in  der  Person  des  Herrn,  dem  Hermfall,  gebührte 
dem  Herrn  eine  Abgabe,  Fall  oder  Besthaupt  genannt,  die  ans 
dem  besten  Stock  der  beweglichen  Habe  des  Hörigen  bestand. 
Die  Gebftude  sind  nach  nnserm  Bechtssatze  also  nicht  Gegen- 
stand der  Abgabe,  weil  sie  Pertinenz  des  Hofes  sind,  weil  sie 
dem  Grandstfick  wirtschaftlich  zu  dienen  bestimmt  sind.  Ebenso 
kam  dem  Herrn  weder  an  den  Gebinden  noch  an  dem  zur 
Bewirtschaftung  des  Gutes  nötigen  Mobiliar  em  Pfftndnngsreeht 
für  rickstindigen  Zins  zn.    Anch  dieses  galt'  dem  Herrn 


»>  Ssp.  Ldr.  1  20  §S  1,  2.     »)  S«p.  Ldr.  lU  38  §  4. 
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gegenüber  als  liegendes  Gut  und  wird  häufig  als  solches 
bezeichnet,  weil  es  Zabehör  des  Hofes  ist.  Den  Freunden 
gegenüber  aber  sind  diese  Sachen  Fahrnis;  der  Erbgang  erfolgte 
nacli  den  fttr  Fahrhabe  geltenden  Grundsätzen.  In  diesem 
Falle  trat  ihre  Pertinenzqnalitftt  mrflck  gegenüber  dem  f&r 
Hof,  Baulichkeiten  und  Besatz  des  Omndstücks  genieinsamen 
Zweck,  als  wirtschaftliche  Grundlage  der  Familie  zu  dienen. 

Dieser  Gedanke  nun,  dass  es  bei  rechtlicher  oder  tat- 
sächlicher Verbindnng  einer  Sache  mit  einem  Grundstflck  auf 
den  wirtschaftlichen  Zweck  der  Verbindnng  ankomme,  ist  auch 
Ton  Bedeutung  für  den  Fall,  dass  die  beweglkhe  Sache  zu 
einem  Torllbergehenden  Zweck  oder  von  einem  Andern,  der 
nicht  Eügentfimer  ist,  fftr  seine  Zwecke  mit  dem  Grundstück 
Terbunden  worden  ist.  In  beiden  Fällen  tritt  weder  Zubehör- 
noch  Bestandteilseigenschaft  der  verbundenen  Sache  ein.  Wenn 
ein  Handwerker  eine  Maschine,  einen  Kessel  usw.,  in  ein  Haus 
einmauert,  ein  Gelehrter  seine  Bücherschränke  m  die  Wand 
einlisst  usw.,  so  dient  diese  Art  der  Verbindung  nicht  dem 
wirtschaftlichen  Zwecke  des  Hauses,  sondern  den  persönlichen 
Zweien  dessen,  der  sie  anbringt.  Darum  schliesst  denn  auch 
das  Bechtsbuch  nach  Distinktionen das  mehrfach  angeführte 
Beehtssprichwort  hinsichtlich  der  von  einem  Handwerker  In 
den  Boden  eines  Hauses  eingegrabeilen  und  eingemauerten 
Gegenstände  seines  Gewerbes  ans:  ,dy  ertfestenunge  heyst  nicht 
des  huses  ertfestenunge;  es  ist  irdocht  durch  des  hantwerkes 
willen  unde  gehört  nicht  zu  deme  huse*.  Diese  Sachen  weiden 
weder  Bestandteil  noch  ZnbehOr*)  des  Grundstücks,  weil  sie 
nicht  dem  ewigen,  dem  Grundstück  innewohnenden  Zweck, 
sondern  dem  persdnlichen,  vorübergehenden  Zweck  des  £inzehien 
dienen.  Aber  auch  der  Niessbraucher,  der  Pfandbesitzer  eines 
Grundstücks,  der  zur  Aufnahme  der  Früchte  des  Grundstücks 


^)  Ii  1  dist.  13  (Ortloff  102);  vgl.  die  aosfOhrlichen  Vorschriften  dist. 
7—18. 

*)  Anders,  wenn  auch  das  Grundstflck  dem  Gewerbe  dient;  Friese  and 
Liesegang,  Magdeburger  Scliöffimsprllrhp  1.  ITOf  \r.  III  T5.  171 :  Eine  in  einem 
öffentlichen  Brauhause  eiiigomuiUTtc  I'.ranplunno  diont  wi(!  das  Haus  dem 
gemeinen  Gute  und  fulgt  duhac  deui  Grundstücli.  EbeoBo  Kb.  ii.  Dibt.  II  1 
dist.  11. 


Digitized  by  Google 


288 


darauf  eine  Scheune  oder  ein  anderes  Gebäude  errichtet,  fugt 
dieses  niclit  dem  Grundstück  als  Bestandteil  ein,  macht  also 
dnrcli  die  Verbindung  den  Eigentümer  der  Liegenschaft  nicht 
zum  Eigentümer  des  Hauses,  wie  nacb  römischem  Becbt.  Denn 
er  handelt  in  Ausübung  seines  eigenen  Rechtes,  zu  seinen 
eigenen  Zwecken;  ihm  fehlt  der  Wille,  dem  Hause  der  Zweck, 
dem  Grandstiick  zu  dienen.  Darum  darf  er  das  errichtete 
Hans  veriliissem,  es  bei  Beendigung  des  Rechtes  an  der  Sache 
einreissen  nnd  das  Material  mitnehmen^).  £s  kommt  nicht 
daranf  an,  dass  etwa  die  Scheune  sehr  wohl  geeignet  ist,  auch 
dem  Zweck  des  Grundstücks  zu  dienen;  sie  war  eben  tatsftchlich 
nur  für  Zwecke  des  Niessbraochers  errichtet 

Die  TdUige  UbereiDStimmung  der  geschilderten  Grund- 
gedanken des  deutschen  Sachenrechtes  mit  unserm  geltenden 
bürgerlichen  Recht  macht  es  zweifellos,  dass  es  sich  bei  diesem 
um  eine  organische  Fortbildung  germanischen  Rechtes  im 
modernen  Sachenrecht  handelt  Bei  dieser  Lage  der  Dinge 
durften  historische  Gründe  bei  der  Entscheidung  der  EVage, 
ob  diese  Nichtbestandteile  Fahrnis  oder  liegendes  Gut  sind, 
,wohl  mit  Fug  schwer  ins  Gewicht  fallen.  Wir  haben  an 
Beispielen  gesehen,  dsss  das  deutsche  Recht  da,  wo  wirtschaft- 
liche Gründe  es  fordern,  der  Anwendung  einzelner  Rechtssätze 
des  Liegenschaftsrechtes  auf  Fahrnis  nicht  widerstrebt,  diese 
aber  doch  grundsätzlich  stets  als  das,  was  sie  ist.  als  Fahtnis 
behandelt.  Der  Schluss  dürfte  also  wohl  nicht  zu  gewagt  sein, 
dass  solche  nur  scheinbare  Bestandtdle,  soweit  sie  ihrer  Natur 
nach  zu  den  unbeweglichen  Sachen  zu  zAhlen  sind,  zwar  in 
manchen  Beziehungen  den  Regeln  des  Fahmisrechts  unter- 
worfen sein  mOgen,  grundsätzlich  aber  auch  rechtlich  als 
Immobilien  anzusehen  sind. 

Der  Quellenbefund  bestätigt  diesen  Schluss.  Das  ältere 
deutsche  Recht  erachtet  Werke,  die  mit  fremdem  Grund  nnd 
Boden  yerbunden  und  daher  nicht  dessen  Bestandteil  smd,  für 
selbständige  Liegenschaften.  Ein  Beispiel  solcher  Anlagen, 
das  in  den  Quellen  besonders  häufig  wiederkehrt,  bietet  die  in 
ein  Haus  oder  Grundstück  eingemauerte  nnd  eingelassene 

>}  Siehe  die  QueHenbelegc  bei  Wolff  a.  a.  0.  Sflf. 
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BranpfaoBe  aas  Holz  und  Eisen  oder  der  schwere  eingegrabene 
oder  eingemauerte  kupferne  Braukessel  Solche  Pfannen  waren 
häufig,  wenn  der  Brauer  nicht  Hauseigentümer  war,  auf  fremden 
Grundstücken  angebracht  Sie  verlockten  aber  auch  als 
erhebliche  Wertobjekte  zur  Veräusserung  und  Verpfändung 
SEwecks  Beschaifang  des  Betriebskapitals  für  die  Brauerei.  In 
diesem  Falle  pflegte  der  Erwerber  oder  Pfandnehmer  sie  dem 
Brauer  gegen  einen  Zins  zur  Miete  zu  überlassen.  Ich  aitiere 
einige  Lübecker  Stadtbacbeintragungen: 

Albertus  Lichtenaw  presens  Ubro  reco^ovit,  qnod  stat  in 
domo  sua  prope  Tranenam  apnt  domnm  Ludekini  Holsten  nna 
sartago  braxatorialis,  nnns  mangnns  caldarius  cupri  ponderia 
dnas  libras  naoalibus  et  quatnor  lyspnnt  cum  ipsorum  alfer- 
rameniis  permnrata  Detleve  Erpen  appertlnere.  Et  idem  Albertus 
recognonit,  se  prefatam  sartaginem  et  caldarinm  a  dicto  Detleve 
Erpen  couduxisse  in  hnram,  pro  qnibns  sibi  annnatim  dabit  dne 
marce  lab.  den.  pro  hnra  etc.*). 

Solche  in  fremdem  Eigentum  stehende  GefSsse  worden  im 
Stadtbnehe  auf  den  Namen  ihres  Eigentlkmers  eingetragen: 

De  ersame  her  Ficke  Bunghe,  vicarius  to  Dartsaw,  vor 
dessem  boke  beft  bekant.  .  dat  he  rechtes  n.  reddiken 
kopes  vorkolft  hebbe  .  .  .  deme  Ersamen  hern  Marqnarde  Bntae, 
ofBciali  in  Unser  leven  frouwen  korken  binnen  Lubek  in  n. 
ttth  ziner  bmwpannen,  so  de  in  der  vleshonwer  Straten  in 
Hans  Wiggerdes  huse  bemnret  nnd  eme  (Ficke 
Bang  he).  .  .  togescreven  steit,  dree  mark  Lüh.  pagiment 
iarliker  erffliker  rente  vor  XL7  mr.  hovetstols,  alle  iar  nppe 
Winachten  umbewom  to  betalende  etc.*). 

Braupfannen  können  also  wie  andere  Liegenschaften 
Gegenstand  einer  Grundrente  sein.  Die  Eägentumsttbertragnng 
an  ihnen  erfolgt  durch  Aoflassung: 

Johan  van  der  Heide  vor  deme  boke  heft  vorlaten,  vorkof t, 
vorlatet  nnde  nplatet  sine  brnwpannen  mit  erem  yserwercke, 
abe  de  steit  bemaret  mit  eren  tobehoringen  in  dessulven  Johann 

*)  Ich  habe  auf  diese  Objekte  schon  bei  anderer  (iel^enheit  hingewiesen, 
Neuere  Satzung  von  Fahrnis  u.  Schiilen  11H)3,  08 1. 

*)  Niedsxstadtb.  US6;  Urk.-B.  d.  St  Lflbeck  6  Nr.  TOS. 

•)  Natb.  1466;  Pw%  Abh.  a.  d.  Lttb.  Bmlite  4  (1866),  Urk.-B.  B.  Nr.  99. 
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TAD  der  Heide  hme  In  der  Beekergrouen,  Ja«obe  HÜdebraade 
deine  emede,  vor  hundert  mai^  lob.  pen.,  de  Johna  to  siner 
genüge  yan  Jacobe  heft  entfnngen,  welke  paanen  mit  eren 
tobeboringen  Joban  van  der  Heide  van  Jacobe  weddemmme 
heft  entfangen  dree  jar  lanck  to  bore,  dar  Joban  jarlikes 
VI  Mark  lab.  Jacobe  yore  to  hnre  adial  ynde  wil  geyeo 
nnbeworen^). 

Dieae  QaeHenbelege,  die  hier  nur  als  Betspiele  dienen 
sollen  beweisen  znr  Öenflge,  daas  ihrer  Natnr  nach  unbewegliche 
Anlagen  auf  fremdem  Boden  nach  dentscher  Bechtsanffamnng 
anch  Juristisch  selbstBndlge  Immobilien  sind,  nnd  als  solche 
behandelt  werden.  Anch  der  Anwendung  des  formellen  Grond- 
bnchrechtes  auf  diese  Sachen  stand  solange  nichts  im  Wege, 
als  man  noch  nicht  das  System  der  Bealfolien  unter  Beschrftnknng 
anf  Gmndst&cke  angenommen  hatte.  So  hat  sieh  demi  dieser 
Bechtszostand  ziunTeil  sehr  lange  erhalten,  z.B.  in  Frankfurt  a.M. 
bis  in  die  neueste  Zeit.  Noch  in  der  Kitte  des  19.  Jhs. 
befanden  sich  anf  zahlreichen  OmndatQcken  der  Stadt  sogenannte 
Schimen,  d.  h.  Fleischbftnke,  zumeist  mehrere  auf  einem 
Grundstock,  die  im  Eigentum  elnea  anderen  standen  als  das 
Grundstfl<dL  mit  dem  darauf  errichteten  Haus.  Nach  einer  Ent- 
scheidung des  OAG.  zu  Lftbeck  vom  20.  Hirz  1865 stand 
dem  Schirneninbaber  an  dieser  »eine  durchaus  sellistftndi^,  yon 
dem  Eigentumsrechte  am  Hanse  durchaus  unabhängige  recht- 
liche Herrschaft  zu".  Es  handelt  sich  um  i,dnrGhaus  selbständige, 
den  liegenden  Gütern  zuznrechn^de  Bechtsobjekte,  die  in  den 
QlFentlichen  Büchern  eigene  Bezeichnungen  führen,  deren  Ver^ 
ftussening  und  Verpfändung  unabhängig  yon  dem  Bechte  am 
Hause  selbst,  in  dem  sie  sich  befinden,  stattfindet,  über  welche 
Währschaft  geleistet  wird,  und  yon  denen  gleiche  Abgaben, 
wie  yon  Häusern,  bezahlt  werden*^.  „<Jegen  die  Annahme,  dass 


>)  Nifb.  lüä;  Ui:k.-B.  LSb.  8  Nr.  288. 

^  Vgl  die  w«i««rai  Zitate  in  meiner  Neveran  Setnu«  68f.  HSnfig 

sind  auch  Vergabungen  von  ideflUii  T<  ihm  solclur  Pfanntn  usw.,  ganz  wie 
bei  (irundstttcken;  ZerbstÄt  Schnfleiibuoh  IHiiH— 3i)  Nr.  140  (Mitt.  d.  Ver.  f. 
Anh.  Gesch.  8,  1902,  294):  Uxor  Scultcpennif^hcs  dedit  Hinrico,  filio  sao,  XU 
marcas  et  unam  quartale  de  una  panna  cum  t|uu  &uicl  braxari  .  .  , 
*)  fieufferto  Aidüv  9, 847  ff. 
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dem  B  flb«r  adnen  SeUrneoraam  eine  nach  den  Gmndrttzen 
des  Eigentoms  zn  Iraorteflende  selbBtftndige  Herrschaft  zustehe, 
könne  nicht  geltend  gemacht  werden,  dass  sich  die  Schirne 
nur  als  ein  Teil  des  Hauses  darstelle,  welches  doch  im  Eigentum 
des  A  stehe".  Die  Grundsätze  über  das  Stockwerkseigentum 
kftmen  daher,  wie  das  Gericht  mit  Recht  ausfuhrt,  nicht  in 
Betracht. 

Nach  alledem  dQrfte  folgendes  erwiesen  sein: 

1.  §  95  BGB,  ist  eine,  wenn  auch  den  Redaktoren  unbe- 
wusste  Fortbildung  älteren  deutschen  Rechts. 

2.  Dieses  behandelte  ihrer  Sainv  nach  unbewegliche,  mit 
einem  Grundstück  zu  einem  vui  übergehenden  Zwecke  oder  von 
einem  anderen  in  Ausiibung  eines  Rechtes  verbundeue  Sachen 
als  selbständige  unbewegliche  Sachen. 

3.  Die  Anwendung  einzelner  Rechtssätze  des  Fahrnis- 
rechts  auf  solche  Sachen  win  de  dem  Sinne  des  deutschen  Rechtes 
nicIiL  widersprechen,  da  dafür  nicht  allein  die  natürliche 
Beschafienhüit  der  Saclien,  sondern  wirUchaftliche  Gründe  ver- 
schiedener Art  massgebend  sind,  insbesondere  für  die  Anwendung 
mancher  Liegenschaftsnoi  men  ausschlaggebend  ist,  ob  die  Sachen 
eber  besonderen  Gewere  nach  Art  der  Grundstücke  fähig  sind. 

4.  Unter  einem  vorübergehenden  Zwecke  (vgl.  zu  2)  ist 
jeder  Zweck  zu  verstehen,  der  die  Sache,  entgegen  dem  dauernden, 
dem  Grundstück  innewohnenden  Zweck  in  den  wirtschaftlichen 
Dienst  eines  anderen  als  des  CJrundstttckseigentümers  stellt. 
Eis  fällt  also  darunter  jede  Anlage  aut  Gruud  eines  persönlichen 
Rechtes  (Miete,  Pacht),  die  deu  persönlichen  Zwecken  des 
Berechtigten  zu  dienen  bestimmt  ist,  mag  das  Recht  auch  auf 
noch  so  lange  Dauer  berechnet  sein.  Darauf,  ob  die  Sache 
geeignet  ist,  auch  dem  Zweck  des  Grundstücks  zu  dieneUj 
kommt  es  nicht  an. 

Da  nun  unser  bürgerliches  Recht 

a)  die  rechtliche  Natur  der  nur  scheinbaren  Bestandteile 
nicht  besonders  regelt, 

b)  den  Begriff  „Grundstück*  dem  Begriff  , uubewegiiche 
Sache"  niclit  gleich  setzt, 

c)  weder  den  Begriff  der  unbeweglichen  noch  deu  Begriff 
der  beweglichen  Sache  defiuiert,  so  folgt: 

18» 
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1.  Die  nur  flehdnbaren  Bestandteile  eines  Qrondstlleks 
sind,  soweit  sie  ihrer  Natur  nach  nnbeweglicb  sind,  anch 
rechtlicb  (prondsttzlich  als  unbewegliche  Sachen  zu  behandeln; 
denn  mangels  einer  besonderen  gesetzlichen  Vorschrift  besteht 
keine  UOglicbkeit  und  keine  Veranlassang,  von  dem  im  Einklang 
mit  der  Natur  dieser  Sachen  und  dem  gesunden  Menschen- 
verstände  stehenden  gemeinen  deutsehen  Gewohnheitsrecht 
abzugehen,  das  sie  als  unbeweglich  behandelt*). 

2.  Die  FVage,  ob  solche  Sachen  ihrer  Natur  nach  beweglich 
oder  unbeweglich  sind,  beantwortet  sich  nach  den  allgemeinen 
Regeln.  Die  Sachen  sind  dabei  als  selbständige  Sachen  ins 
Auge  zu  fassen.  Es  kommt  also  nicht  sowohl  auf  die  Art  ihrer 
Verbindung  mit  dem  Gmndstftck  und  die  mehr  oder  minder 
grosse  Erheblichkeit  der  Eingriffe  an,  die  durch  ihre  Anbringung 
oder  Beseitigung  an  dem  Grundstflck  erforderlich  werden, 
sondern  darauf,  ob  die  Sachen  so,  wie  sie  in  ihrer  Verbindung 
mit  dem  Boden  für  sich  selbst  eine  wirtschaftliche  Einheit^  ein 
Sachganzes,  bilden,  unbeschadet  dieses  ihres  Wesens  von  der 
Stelle  gebracht  werden  können.  Als  unbeweglich  mfissen  wir 
also  zunächst  alle  Bauwerke  ansehen;  denn  solche  mfissen,  um 
transportiert  zu  werden,  in  ihre  Bestandteile  zerlegt  werden; 
nur  die  getrennten  Baumaterialien  sind  beweglich.  Darauf, 


*)  Auch  MB  den  HateriAlien  mm  BGB.  iit,  wie  oben  gesehen,  kdn  An- 
heltepnnkt  fflr  die  g^nteilige  Hefaiang  m  entnehmen.  Ans  %  146  den  Vor- 

entwurfs  des  Redaktors  Johow  zum  Sar lu  nrt  cht  könnte  man  zwar  schliessen, 
dass  (iebiinde  auf  fremden  GrnndstiirKt  n  l)<\v(%'li( Ii  sein  könnten;  denn  hei 
RehandliniL'  '1<  r  \  «'il'indnnjr  hewet''li(  her  Saclui)  mit  (^rundstfirkcn  wird  ii*»rt 
in  iSatz  2  ausdrücklich  hervurgehoben,  dass  die  Bestimmung  des  §107,  du 
▼om  Überbau  bandelte,  nicht  davon  berflhrt  werde.  Der  Satt  wurde  jedoch 
ans  nicht  hierher  gehSrigen  Orttnden  in  wster  Leeong  geetriehen  (I  Prot.  4055), 
Eine  Äusserung  iti  dm  rrotulvoll.  n  erster  Lesung,  in  der  Aufstellung  dei 
Regel,  dass  eim  l);iuli(  lu  Anlage  im  Soinlcrt  i^^ciitam  des  Krbh.-^nberechtigter 
stehe.  li<  'M'  t  iac  Durchbrechung  der  Grundsiit/c  nhtr  den  Erwerb  des  Eisreii' 
tums  au  beweglichen  Sachen  (1  Prot.  4337J,  wird  in  ihrer  Beweiskralt  ver 
nicbtet  durch  die  Begründung  eines  AbKodemngebeBchliiSBes  doreelben  Koxn- 
miesion  zn  §  9  (I  Prot.  3330),  die  sogar  fflr  andere  mit  dnem  fremden  Ghnmd- 
Stiick  verbundene  Sachen  die  Bezeichnung  als  bewegliche  ablehnt:  „Von  bc 
wr^rliehen  Sachen  künne  man  nicht  füglich  reden,  da  dieselben  einstw«  il.  ; 
imjii'ibiltsiert  ^rion"  Für  Einsicht  der  mir  in  len  i  nicht  zugänglichen  Pro 
tuküUe  danke  ich  Freund  Hcdcmauu  in  Breslau. 
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dass  es  der  modernen  Technik  unter  Anwendung  besonderer 
Vorrichtungen  unter  ümstftnden  möglich  ist,  auch  ein  massives 
Gebftude  als  Ganzes  auf  Rollen  zu  setzen  und  an  andere  Stelle 
zu  bringen,  kann  es  nicht  ankommen,  da  solche  Translokationen 
zum  mindesten  bei  uns  nicht  verkehrsfiblich  und  auch  nur  unter 
Anwendung  unverhJtttnismSssig  kostspieliger  und  umständlicher 
Vorkehrungen  möglich  sind.  Anders  steht  es  um  Gebinde^  die 
dazu  bestimmt  sind,  von  Ort  zu  Ort  bewegt  zu  werden, 
wie  Zirknsgebäude  etc.  Sie  sind  schon  ihrer  wirtschaftlichen 
Bestimmung  nach  bewegliche  Sachen.  Die  Materialien,  ans 
denen  sie  bestehen,  pflegen  auch  so  zusammengesetzt  zu  sem, 
dass  sie  leicht  wieder  zu  trennen  und  von  neuem  zusammen- 
zufügen sind.  Sie  erscheinen  mehr  als  eine  aus  zahlreichen 
beweglichen  Sachen  bestehende  Gesamtsache,  denn  als  eine 
einfache  Sache.  Dasselbe  gilt  fttr  Bretterbuden,  Baracken  usw. 
Sie  süid  stets  bewegliche  Sachen,  mag  auch  ihr  Errichter  nicht 
die  Absicht  gehabt  haben,  künftig  ihren  Standort  zu  verändern. 
Die  Mobiliai-qualität  bestimmt  sich  objektiv  durch  die  allgemeinea 
Verkehrsanschauungen.  Alle  anderen  Bauwerke  dagegen  mttsseii 
wir  als  unbewegliche  Sachen  anspredien,  mögen  sie  nun  den 
Zweigen  des  Hochbaues  oder  des  Tiefbaues  angehören:  Tunnel, 
Bmnnensch&chte,  Eisenbahndilmme ,  -BrQcken  und  sonstige 
-Oberbauten  sind  unbeweglich,  ebenso  aber  auch  unterirdisch 
gelegte  Rohr-  und  Eabelnetze;  denn  sie  sind  als  solche,  als 
einheitliche  Werke  und  Anlagen,  nicht  transportabeL  Von  der 
Stelle  entfernt  werden  können  nur  die  einzelnen  Rohre  und 
Kabel;  vielfach  ist  aber  auch  die  Zerlegung  solcher  Anlagen 
in  ihre  Bestandteile  nur  unter  Zerstörung  einzelner  Teile  möglich. 
Als  unbewegliche  Werke  werden  schliesslich  auch  die  meisten 
Denkmäler,  Anschlagsäulen  usw.  aufzufassen  sein;  doch  nähern 
wir  uns  hier  der  Grenze,  wo  tatsächlich  und  demnach  auch 
rechtUch  die  Beweglichkeit  beginnt.  Ein  als  Denkstein  zuge- 
hauener Felsblock,  der  ohne  Fundamente  auf  den  Boden  gesetzt 
ist^  ein  Kruzifix,  das  mittels  einer  steinbeschwerten  Eisenstange 
in  der  Erde  befestigt  ist,  bdde  können,  so  wie  sie  sind,  auf 
einen  Wagen  geladen  und  von  dannen  gefahren  werden.  Es 
ist  Tatfrage,  ob  solche  Sachen  beweglich  oder  unbeweglich 
sind.   Das  gleiche  gilt  vou  Maschinen.   Eine  Dynamomaschine 
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mittlerer  GHtese,  ein  Gasmotor  wird  aacb  dann  als  beweglich 
zn  eracliten  sein,  wenn  die  Maschine  zar  Herstellnng  eines 
sicheren  Standortes  auf  gemraerte  Fundamente  aufgesetzt  ist; 
die  Ilawhine  selbst  bleibt  transportabel.  Von  den  Meechinen' 
anlagen  eines  Wasserhebewerkes  mit  ihren  riesigen  ummauerten 
Dampfkesseln  und  haushohen  Daropfpumpen,  von  den  Anlagen 
eines  Elektrizitfttswerkes  wird  man  das  nicht  behaupten  können; 
sie  müssen  nnter  Zerstörung  ihrer  wirtschaftlichen  nnd  tat- 
sächlichen Einheit  abgetragen  werden  wie  ein  Gebäude.  Gegen 
die  hier  vorgetragene  Ansicht  hat  man  eingewendet,  dass  die 
Grenze  der  LnmobUiarqLualitftt  dabei  unbestimmt  nnd  haltlos 
werde  Das  ist  erstens  kein  Gegengrand  und  zweitens  kein 
Mangel.  Es  handelt  sich  hier  am  eine  Scheidang  nach  tatsäch- 
lichen and  wirtschaltliehen  Eigenschaften  der  Sachen,  die  im 
Einzelfalle  dem  Richter  wohl  ftberlassen  werden  kann.  Es 
wäre  ein  Fehler  des  Rechts,  da  scharfe  Grenzen  ziehen  zn 
wollen,  wo  im  Leben  keine  bestehen. 

8.  Wie  im  älteren  dentsehen  Recht  die  Normen  des  Liegen- 
schaftsrechtes, wie  oben  gesehen,  da  Anwendung  zn  finden 
haben,  wo  eine  Sache  einen  besonderen  Herrschaftsbereich,  eine 
besondere  Gewere,  zn  bilden  imstande  ist,  so  werden  aacb  die 
Vorschriften  onseres  bftrgerlichen  Rechts,  die  fftr  Liegenschaften 
gelten,  anf  die  von  ans  behandelten  Sachen  nur  soweit  anzn- 
wenden  sein,  als  diese  Sachen  Gegenstand  eines  Hertschafts- 
bereiches  sind,  der  der  mittelalterlichea  Gewere  entspricht 
Unser  Reichsrecht  gibt  nnn  keine  Normal,  die  anmittelbar  l&r 
alle  nnbeweglichen  Sachen  gelten,  sondern  nnr  soldie  fllr  Gmnd- 
Stücke  nnd  fftr  Gebände.  Dass  die  letzteren  anf  nnsere  Sachen, 
soweit  sie  Gebäade  sind,  anzuwenden  sind,  ist  kein  Zweifel. 
Aber  anch  die  VorBchriften  des  Gmndstllcksrechts  sind  dorch 
Analogie  aaf  die  Sachen  des  §  95  za  erstrecken,  soweit  die 
eben  genannte  Voraassetznng  gegeben  ist;  denn  gerade  die 
Grandstticke  sind  anch  für  das  ältere  deutsche  Recht  das  Haupt- 
beispiel  der  einer  besonderen  Gewere  teflhaftigen  Sachen.  Die 
Gewere  an  Grundstücken  nnn  lebt  fort  einerseits  im  Besitz  and 
den  dahinter  stehenden  dinglichen  Rechten,  andererseits  in  der 


*)  Crome,  System  1, 876  ft.  19  (§  68). 
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rechtiichen  Herrschaft,  die  der  im  Orandbnch  als  dinglich  be» 
rechtifl;ter  Eingetragene  über  das  Grandstttdc  ansftbt  Wir  sehen 
sofort  die  Grenze,  bis  zu  der  die  Anwendbarkeit  des  heutigen 
Gntndstftcksrechts  f&r  unsere  Sachen  reicht  Nur  die  im  Besitz 
gegebene  rechtliche  Herrschaft  ist  bei  den  Sachen  des  §^  95  der 
an  Grundstücken  bestehenden  Herrschaft  des  Besitzers  völlig 
gleich;  des  formellen  Gmndbnchrechts  aber  sind  die  nur  scheinr 
baren  Bestandteile  eines  Grundstücks  nicht  ffthig,  da  nur  Grund- 
stücke ein  Blatt  im  Grundbuch  erhalten.  Also:  Grundsätzlich 
sind  die  Normen  des  Grundstücksrechts  analog  auf  unsere 
Sachen,  soweit  sie  unbewegliche  sind,  anzuwenden;  soweit  sie 
aber  von  dem  formellen  Grundbuchrecht  unzertiennlich  sind, 
sind  diese  Vorschriften  ananwendbar.  Wir  haben  daher,  da 
ausser  den  Grundstücksnormen  nur  solche  für  bewegliehe  Sachen 
gegeben  sind,  insoweit  die  Mobiliarrechtssfttze  analog  auf  die 
nur  scheinbaren  Bestandteile  eines  Grundstücks  zu  erstrecken. 
Das  M  zulftssig,  da  beide  Arten  von  Gegenstftnden  unter  den 
hOhermi  BcgiüT  der  &iche  fallen^). 

0  Die  hier  hittoritch  begründete  Ansicht  wird  in  der  bisherigen  Literatur 
gekellt  von  Oicrke,  Bedeutung  des  Fahrnisbcsitzes  (Fischers  Abb.  1.4)  37 
u.  Deutsches  Privatr  2,  10 f.,  Ecli,  Vorträge  1  IW  Wolff  a.  a  O.  71  a.  (5, 
I'aecb,  Bestandtiieil  und  Zubehör,  Berliner  Diss.  lt>OU,  23,  Santz,  Bestand- 
teile einer  Sache  n.  Zubehör,  Freib.  Diss.  1902,  82  f.,  anscheinend  auch  ücrt- 
mann,  Aich.  Bttrg.  B.  80, 189,  nnd  beeonden  Albrecht,  Die  reehttidie  Be- 
Ittadliuig  der  Stdun  des  $  95  BOB.,  Bostoeker  Dies.  1902.  Anf  diese  gate 
Dissertation  Icann  ich  liinsicbtlich  der  Kasuistik  hier  verweisen.  Biermanil, 
der  früher  ^'  UH-rings  .Tahrb.  H4.  280)  unsprcr  .Ansicht  wnr,  hat  sie  ncnerrtin£»8 
Icidf-r  antL,M^'lMn  (Sachenrecht*  2  Zift'cr  4).  Als  mit  der  unseren  sich  nahe 
berulircud  iät  die  Ansicht  von  MattLiass,  Lehrb.  1'',  149  f.  ^39),  und  von 
Sohler,  Fnchelte Z. 89,  A7ff.,  n  nemieii.  AM.  Cosaek,  Ldvb.  l\  187 
(§  48  n  8),  Dernbnrg,  Saehenreeht*  181  (§  4  Z.9),  Creme,  Sfyetem  1, 976f. 
dM,  8a.b.),  Goldmann  u  Lilienthal.  BGB.  1*,  120f.  (§  26),  Snde- 
m  a  n  n ,  Lehrb.  1 » (§ 60  a.  28 1 . 2  1  •  u.  •  28  a.  1 1 ,  R.  L e  0  n  h  a r  d ,  Allg.  Theil  1 64  a.  5, 
Kipp,  Windscheids  Lehrb.  1«,  611  (§  139,  l),  Fnchs.  Grundbuchrocht  1,  273 
^  1017  a.  2),  Kunze,  Bestandteile  und  Zubehör,  Jenaer  Diss.  1902.  20 f.  a.ö, 
und  besomlen  Sehmlel,  Die  Arten  und  die  rechtliehe  Stdlnng  der  Sachen 
des  §  95  BGB.,  Leipiiger  Dias.  1908,  18  ff.  Ee  Ist  benerkenewert,  dase  euch 
Ten  den  Gegnern  Dernbnrg  die  einseitige  Anwendung  der  Fahmisrcchtssätze 
fttr  undurchführbar  hält,  Crome  die  rnlerwerfung  dieser  Snchen  unter  das 
Immobiliarrccht  auf  dem  rrawcge  zu  erreichen  sucht ,  dass  diese  Normen 
kraft  des  vermutlichen  Farteiwillenä  Anwendung  finden  müsstcn. 
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4.  Als  ein  erwünschtes  Nebcnresultat  unserer  historischen 
Untersuchung  ergibt  sich  uns,  dass  die  von  einem  persönlich 
Berechtigten  in  Ausübung  seines  Rechtes  auf  einem  fremdem 
Grundstück  errichteten  Werke  unter  die  nur  scheinbaren  Be- 
standteile des  Grundstücks  fallen,  und  zwar  nicht  auf  Gmnd 
von  Satz  2  des  §  95  BGB.  sondern  voB  Satz  1.  Der  persön- 
liche Zweck  des  Mieters,  Pächters,  ist  ein  nur  vorübergehender 
gegenüber  den  ewigen  Zwecke  des  Grundstücks.  Durch  diese, 
der  historischei)  Entwickelong  entsprechende  Auslegung  der  Vor- 
schrift ist  dem  bestehenden  Bedürfnis  am  besten  gedient^). 

Kehren  wir  nunmehr,  nach  beendigter  Untersuchung,  zu 
der  inzwischen  als  anrichtig  erkannten  Beichsgerichtsentscheidung 
zurück,  yon  der  wir  ausgegangen  waren !  Der  Tatbestand,  der 
dort  zugrunde  liegt  and  der  dem  Beichsgericht  Veranlassung 
gegeben  hatte,  die  nur  scheinbaren  Bestandteile  als  bewegliche 
Sachen  zn  behandeln,  ist  kurz  der*).  A  hat  ein  Fabrikgrnnd- 


')  So  auch  Zitelmann,  Das  Becht  des  BOB.  1,79,  sowie  die  von 
Wolff  a.  a.  n.  73  a.  H  angeführton.  A.  M.  Wolff  srlbst  und  die  von  Uun 
dasplbst  ^Miianntco.  Die  Auffassung  von  Cromo .  der  in  Satz  2  nur  einr 
Anwendung  von  Satz  1  aieht  und  anniiuuit,  es  werde  darin  die  vorübergehende 
ZwedAMsCiiiuniuig  kraft  Gflietaee  gefolgert,  wtm  Jemand  in  AmNttMing  eine» 
dinglichen  oder  penönlidien  Beehtee  ein  lolchee  Werlr  errichte  (a.  a.  O,  880, 
§59),  widerspricht  dem  Wortlaut  und  der  oben  geschildert«  n  Entstcihangs^ 
geschieht»'  des  §95.  Fflr  das  ältrrc  deutsche  Tlocht  trifft  sie  dagegen  tu. 
«amal  nach  diesem  jedes  sich  in  einer  dewere  äussernde  Hrcht  —  und  nur 
um  solche  handelt  es  sich  —  ein  dingliches  Recht  ist.  Oierke,  Deutsches 
Privatr.  2, 46  f.  a.  Anm.  38,  meint  im  Qegenaats  dam,  dan  twim  Pachtaweck 
von  Torttliergaliender  Zweetdieatimminig  nicht  die  Bede  aein  IcHnne,  will  aber 
auf  (}rund  von  Abs.  2  ebenso  entscheiden,  da  nach  der  ratio  legis  unter  Recht 
am  (irundstück  jedes  Recht  verstanden  wordon  mflsse,  das  die  Befugnis  ge- 
währt, ein  derartiges  Bauwerk  auf  dem  drundstürk  zu  hahon.  Das  scheint 
mir  gegenüber  dem  festen  Sprachgebrauch  des  Gesetzes  durchaus  anzulässig. 
Erfreulich  ist,  daes  anoh  die  Bechtsprechong  sich  übereinstimmend  auf  den 
oben  vertretenen  Standpnnict  ateilt:  R6. 66, 884;  5,  ZS.  19.  Sept  1903  in  Be- 
et&tigang  ehies  Urteils  des  OLG.  Stettin  (auch  JW.  1903,  BeiL  119),  7.  ZS. 
12.  April  1904  (JW.  1904,  336);  KG.,  2.  ZS.  14.  März  1902  (OLG.  5,  76f.); 
OLG  Krmifirshere:,  2.  ZS  23.  März  1904  (Seafferts  Arch.  60,  1).  Es  kommt 
also  nicht  auf  die  Absicht  des  Pächters  an,  daü  Werk  später  wieder  zu  ent- 
fernen. Solche  subjektiven  Momente  scheiden  ganz  aus.  Massgebeod  ist 
allein,  daaa  das  Werle  vom  Pächter  fflr  Pachtawedte  errichtet  wnxde. 

*)  BG.  66,  281  ir. 
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Stack  Bebst  Znbehdr  aus  der  Zwangsyerateigerung  erworben. 
Da  der  Vorbeeitzer  als  Pftcbter  eines  Nachbargnmdstücks  auf 
diesem  einen  Anbau  an  das  Fabrikgeb&ude  errichtet  bat,  so  be- 
ansprucht A  von  dem  EigentOmer  des  Nacbbargrundstftcks  B 
Anerkennung  seines  Eigentums  an  dem  Anbau  und  den  auf  dem 
Pacbtacker  befindlieben,  zum  Fabrikbetriebe  gebdrigen  Mo- 
bilien.  In  der  Sacbe  entscbeide  ich  mit  dem  OLG.  Stettin  und 
dem  R6.  zugunsten  des  A.  Hinsicbtlicb  der  Mobilien  stimme 
ich  mit  dem  B6.  auch  in  der  Begrfindung  ttberein:  sie  sind 
Zubehör  des  Fabiikgrundstftckes,  zu  dem  sie  auch  in  einem  ihrer 
Bestimmung  entsprechenden  rftumlichen  Verhftltnisse  stehen.  Das 
BG.  will  aber  auch  dem  auf  fremdem  Boden  errichteten  Flttgel 
des  Fabrikgebäudes  die  Zubehöteigenschaft  zusprechen  und 
kommt  offenbar  gerade  deswegen,  da  nach  §  97  BGB.  nur  be- 
wegliche Sachen  ZnbehOr  sein  können,  dazu»  das  Geb&ude  als 
eine  Fahmissache  anzusehen.  Wie  unnat&rlich  aber  ist  diese 
Konstruktion!  Der  eine  Flflgel  eines  Hauses  Bestandteil,  der 
andere  Zubehör  des  Grundstücks!  Eine  Sache,  die  zur  ffiUfte 
beweglich,  zur  ^Ifte  unbeweglich  ist!  Das  ist  Jnristenrecbt 
allerscblimmster  Sorte.  Da  sehen  wir,  wohin  die  Vergewalti- 
gung der  Natur  ftthrt,  die  in  der  gegnerischen  Ansicht  liegt. 
Von  unserem  Standpunkt  aus  ergibt  sich  die  Begrikndnng  der 
inbaltlicli  gleichen  Entscheidung  frei  und  ungezwungen.  Der 
Anbau  ist  Bestandteil  des  Fabrikgebäudes  und  steht  als  solcher 
im  Eigentum  des  A.  Wir  haben  also  hier  den  besonderen  Fall 
Tor  uns,  dass  ein  Werk  auf  Aremdem  Boden  nicht  eine  selb- 
ständige unbewegliche  Sache,  sondern  Bestandteil  einer  anderen 
Liegenschaft  ist  Ich  sehe  keinen  Grund,  vor  dieser  Konstruk- 
tion zurückzuschrecken.  Man  wird  sofort  einwenden:  Wie  ist 
aber  dann  zu  entscheiden,  wenn  es  sich  nicht  um  einen  Anbau, 
sondern  um  einen  selbständigen  Bau  auf  dem  Pachtacker 
handelt?  Ich  stehe  nicht  an,  in  diesem  Falle  entgegengesetzt 
zu  ericennen.  Ein  sdbständiges  Gebäude  auf  fremdem  Boden 
ist  eine  selbständige  unbewegliche  Sache  und  daher  weder  Be- 
standteil noch  Zubehör  des  Nachbargrnndstücks.  Der  Eigen- 
tnmserwerbstitel  des  A  reicht  daher  zur  Begrfindung  des  Eigen- 
tums an  diesem  Gebäude  nicht  ans.  Diese  Entscheidung  ent- 
spricht, wie  ich  meine,  auch  durchaus  den  Bedürfbissen  des 
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Lebens.  DaM  A  EigeDtflmer  des  Ton  semem  Vorg&nger  er- 
richteten Anbaues  an  sein  Fabrikgeb&nde  wird,  erscheint  durch- 
aus billig.  Aber  niemand,  der  ein  HansgrundstUck  erwirbt, 
wird  erwarten,  ein  selbständiges  Nachbarfaans  als  Zubehör  mit- 
znerwerben.  Es  ist  wohl  nicht  unwahrscheinlich,  dass  das  BG. 
betreffs  der  Richtigkeit  der  von  ihm  &bemommenen  Begr&ndnng 
des  Vorderrichters  stutzig  geworden  wäre,  wenn  es  diese  Er- 
wägung angestellt  hätte. 

Dieses  Ergebnis  fährt  uns  zu  einer  weiteren  Erkenntnis. 
Es  ist  Ja  gar  nichts  Singnläres,  dass  ein  Bau  auf  fremdem 
ßoden  Bestandteil  einer  anderen  Liegenschaft  ist.  Das  gleiche 
ist  der  Fall,  wenn  das  Bauwerk  auf  Grund  eines  Erbbanrechtes 
Ton  dem  Berechtigten  errichtet  ist.  Ich  schliesse  mich  durchaus 
der  Ansicht  yon  Eipp^),  Fuchs*)  und  Oertmann*)  an,  dass 


•)  a.  a.  O.  611  f.     »)  Ürondbochrecht  1,  273  (§  1Ü17  a.  2). 

■)  ArchßUrgR.  20, 188  ff.  Neaerdings  wendet  sich  Gierke,  Deatsches 
Prlvatr.  9,  617  f .  «.  1  und  83  m,  60,  gegen  die  Oertmaimaehe  Anaicht.  Daa 
Gebftnde  kCnne  weder  Bestandteil  des  Erbbaarechte,  nocb  des  EzUianrecbta- 

gegen Standes  sein,  der  gleichfalls  nicht  als  körperliche  Sache  aafgefasst 
wordon  dflrfc  Das  Gebäude  werde  vielmehr  als  Zubehör  drs  Erbbnurechts 
von  iltr  Iklustnng  desselben  mittTgriffen.  Damit  setzt  sich  Uicrkc  in  Wider- 
spruch mit  seiner  Auffassung  derartiger  nur  scheinbarer  Grundstücksbestand» 
teile  als  vnbeweglicb«  Sachen.  Da  eine  LIegenadnft  nach  §  97  BGB.  nicht 
ZnbehSr  einee  Grundstflcks  eein  kann,  eo  kann  sie  Bieber  auch  nicht  Zmbehar 
einer  nnkftxperlichen  unbeweglichen  Sache  sein.  Ausserdem  ist  nidit  einzu- 
sehen, warum  eine  Sache  nicht  eberuio^nt  Bestandteil  wie  Zubehör  eines  Erb- 
bann-chts  soll  sein  ki'mnen.  Das  Krlilinuifcht  ist  nnn  allerdings  eine  un- 
kurptilii  bc  Saclit,  nicht  über  der  Erbbaurecbtsgegensiand.  Das  iät  das  Grund- 
etflck  (§  1012  BGB.:  Ein  Gmndetflck  kann  in  der  Weise  belaatet  werden 
etc.)-  ^  Bereich  der  Herredaft  dee  Erbbanberechtigtem  Uber  daa  Grand» 
stück  ist  zu  einer  liegensehaftlichen  Gerechtigkeit  ausgestaltet,  die  selbständig 
neben  den  Herrschaftsbereich  des  Eigentümers  tritt.  Rcide  sind  K^t'>(h- 
berechti<:t  !it  licneinander  c^estcllt.  (rerade  darum  aber  können  wir  das  de- 
bäudc,  dat>  zu  dem  llerrüchuitäbeieicb  des  Erbbauberechtigten  gebürt,  als  Be- 
standteil des  Erbbanrechts  beseichnen.  Die  BestandtellseigensehafI  ist  tfne 
recbtlldie  Eigenschaft  Als  Bestandteile  eines  Grandstflefcs  beaeiduMn  wir 
die  (irundstückstcilr,  ävrvn  Eigentum  regelmässig  einen  Bestandteil  des  Grund- 
stückseigcntums  bildet  oder  sogar  kraft  zwingender  gesetzlicher  Regel  bilden 
muss  (wesentliche  Bestandteile).  Neben  dit  se  Kigentunisbestandteile,  wie  wir 
sie  auch  nennen  könnten,  treten  nun,  wenn  durch  Bestellung  eines  Erbbau* 
rechte  xwd  selbstttndige  liegenschaftUche  Herrschaftsberelehe  mit  gleichem 
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das  Bauwerk  Bostandteil  der  selbständigen  Liegenscliaft  ist, 
die  nnser  BOB.  unter  dem  Namen  Erbbanrecht  begreift.  Mass- 
gebend ist  in  erster  Linie  die  Erwägung,  dass  nar  anf  diese 
Weise  das  Qebftnde  der  bypotbelearlscben  Belastung  des  Erb- 
banrechts  mit  unterliegt,  was  im  Interesse  des  Kredites  des  zu- 
meist wirtscbafüich  scbwacben  Erbbauberecbtigten  dringend  ge- 
boten Ist 

Es  ist  bier  nicht  der  Ort,  in  eine  eingebende  Easnistik 
einzutreten.  Nur  soweit  StreitfUIe,  die  die  recbtliebe  Natur 
der  nur  scbeinbaren  Bestandteile  eines  Orundstftcks  betreffen, 
praktiscb  geworden  sind,  wollen  wir  in  eine  kurze  Kritik  der 
betreffenden  Entscheidungen  von  unserem  Standpunkt  aus  ein- 
treten. Veranlassung  zu  Schwierigkeiten  gab  einmal  die  Zwangs- 
vollstreckung, andererseits  die  Frage,  ob  Verträge  ftber  solche 
Sachen  gleich  Verträgen  Uber  Grundstücke  zu  Terstenem  sind. 
Dass  das  Zwangsversteigemngagesetz  anf  die  Sachen  des  1 95 
BGB.  nicht  Anwendung  finden  kann,  ist  zweifellos,  da  es  das 
formelle  Grundbuchrecht  voraussetzt^).  Dagegen  steht  der  An- 
wendung des  §  885  ZPO.  Abs.  1  nichts  entgegen,  wenn  es  sich 
um  einen  Anspruch  auf  Herausgabe  eines  Gebäudes  auf  fremdem 
Boden  handelt*).  Die  Schwierigkeiten,  die  sich  hinsichtlich  der 
ZwangsvollstrediLung  wegen  Geldforderungen  bei  Anwendung 
der  §§  806  if.  ZPO.  ergeben  %  berQhren  eigentlich  unsei-e  Frage 
nicht.  In  einem  vom  Eammergericht  entschiedenen  Falle*) 
hat  der  Gläubiger  den  Anspruch  anf  Herausgabe  der  Hateri- 
alien  eines  auf  fremdem  Boden  stehenden  Gebäudes  gepfändet. 
Die  Herausgabe  an  den  Gerichtsvollzieher  wurd  angeurdnet, 
dodi  lehnt  dieser  den  Auftrag,  zu  pfänden  und  zu  versteigern, 
ab.  Ifit  Becht,  wie  das  KG.  richtig  entscheidet.   «Denn  es 


rir-t'^nstande  entstellen,  die  Erbbaarechtsbeatandtcilet  deren  fügentom  einen 
Bestandteil  des  Erbbaurecbts  bildet. 

'}  Demnach  findet  nach  den  oben  dargelegten  Grundsätzen  die  Zwangs- 
TonBtreckmig  tai  kSiperlidie  bewegUdte  Saoben  omIi  §§  80Bff.  ZPO.  statt. 
In  den  Fsllft  dar  oben  angefOhrten  KSnigfberger  Entsrhcidang  (Seaffeita 
Arch.  60, 1  if .)  ist  die  HobUiaipfindiiiig  im  Wege  de»  dingUcheii  Arrestos 
dnrcbgefilhrt  worden. 

')  Albrecht  a  a.  u.  2».     »)  Demburg  a.  a.  U.  14  a.  4. 

*)  OUi.  2,  3ö4  1. 
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stellt  noch  zur  Zeit  das  fertige  Haus:  ^faterialien,  welche  der 
GericbtsvoUzicber  abholen  könnte,  sind  als  solche  nicht  vor- 
banden". Es  ist  nicht  seine  Sache,  das  Haus  abbrechen  zu 
lassen  and  das  damit  verbundene  Bisiko  zu  tragen.  Gerade 
ans  dieser  Entscheidang  ergibt  sich  uns  eine  mittelbare  Be- 
stätigung unserer  Ansicht  von  der  Immobüian|ualitftt  dieser  Sachen. 
Sie  steht  in  schroffem  Widerspruch  zu  einer  vor  Inkrafttreten 
des  BGB*  für  das  Gebiet  des  ALR.  ergangenen  stenerrechtlichen 
Entscheidung  des  Beichsgerichts  Es  handelt  sich  um  die 
Frage,  ob  ein  Kaufvertrag  hber  vom  P&cbter  errichtete  Gebinde 
als  ein  solcher  Aber  inl&ndische  Grundstücke  stu  erachten  sei. 
Das  Gericht  verneint  die  Frage  mit  Becht.  M.  E.  wfirde  als 
BegrQndnng  ausreichen,  zn  sagen,  ein  Haus  auf  fremdem  Boden 
sei  zwar  eine  unbewegliche  Sache,  aber  kein  Grundstück.  Der 
bedenkliche  Irrtum,  beide  Begriffe  einander  gleich  zn  setzen, 
verführte  das  Gericht  jedoch  zn  einer,  wie  ich  glaube,  durch- 
aus verfehlten  Begründung.  Der  Püchter  habe,  heisst  es  darin, 
in  betreff  der  von  ihm  auf  dem  Pachtgut  aufgeführten  Gebäude 
nur  das  Becht  der  Wegnahme.  Sein  Eigentum  an  diesen  Ge- 
bäuden nnterscheide  sich  daher  nicht  von  dem  Eigentum  eines 
Käufers,  welcher  von  dem  Eigentümer  des  Grnnd  und  Bodens 
ein  dem  letzteren  gehörendes  Gebäude  zum  Abbruch  gekauft 
habe.  ,In  beiden  Fällen  besitzen  Pftchter  und  Eänfer  nur 
künftige  Abbmchsmaterialien,  aber  keine  Grundstücke*^.  Das 
preussische  Obertribnnal,  auf  das  das  RG.  sich  berief,  hatte 
viel  vorsichtiger  in  der  angeführten  Entscheidung*)  gesagt,  man 
künne  ein  solches  Gebäude  nicht  einem  Grundstücke  Im  Sinne 
des  Stempelgesetzes  gleichstellen,  da  sein  Wert  nur  der  der 
zeitweiligen  Benutzung  verbunden  mit  dem  der  bei  Abbruch 
übrigbleibenden  Materialien  sei.  Das  ist  vöUig  korrekt;  die 
Entscheidung  des  Beichsgerichts  aber  verkennt  durchaus  die 
wirtschaftliche  Bedeutung  der  Sachen  dieser  Art"). 

Man  sieht:  der  Irrtum,  in  dem  sich  unser  oberster  Gerichts- 
hof bewegt,  ist  schon  älter  als  unser  neues  bürgerliches  Becht 


*)  4.  Z8.  2.  Okt.         ^üruchütB  Beitr.  35,  961  ff.). 

1.  ZS.  20.  Okt.  1871  (Striethorst  Arch.  84,  88  ff.). 
*)  Biermann,  Jherioga  Jalirb.  34, 831. 
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Dass  das  Beicbsgrericfat  in  ihn  verfiel,  ist  nicht  seine  Sehnld. 
Die  gennanistische  Beehtswissenschaft  hatte  es  Terabsänrnt^  die 
rechtliche  Natnr  dieser  nnr  scheinbaren  Bestandteile  von 
Omndstlicken  dnrch  Aufdecknng  der  historischen  Zusammenhänge 
klarzulegen.  Sie  hatte  sogar  das  Vorhandensein  dieser  be- 
sonderen Art  Yon  anbeweglichen  Sachen  nnbeachtet  gelassen. 
£s  erschien  mir  nicht  nnwert,  die  alte  Sehnld  an  dieser  Stelle 
abzntragen,  wo  ich  einem  verehrten  Lehrer  Dank  und  Huldi- 
gung darbringen  darf,  dessen  arbeitsreiches  Leben  der  Er^ 
forsehnng  altgermanischen  Hechtes  gewidmet  war  nnd  ist. 
Möge  es  nicht  zu  spät  sein. 
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Einleitung. 

Wenn  Jemand  einem  anderen  gegenflber  sicli  yerpfliehtet 
bat,  einen  Gegenstand,  der  an  sieh  yerftossemngslUug  ist,  «ie 
a.  B.  ein  Orandstttck,  nicht  an  Dritte  an  rer&nsseni  oder  es 
nicht  an  belasten,  nnd  er  yerinssert  es  dennoch,  so  ist  diese 
Weiterveräassening  gttltig,  denn  der  §  137  BGB.  sagt: 

«Die  Befngnis  aar  VerfUgang  über  ein  Tertasserlicbee 

Recht  kann  nicht  dnrch  Rechtsgeschftft  ansgeschtossen 

oder  beschrftnkt  werden**. 
Der  Berechtigte  kann  also  die  Sache  weder  selbst  von  dem 
Dritten  vindizieren,  noch  kann  dies  etwa  später  der  Verpflichtete 
tnn  wollen  mit  der  Begrflndnng,  die  Veränssemng  sei  infolge 
des  Verbotes  nichtig  gewesen.  JEs  bleibt  dem  Berechtigten 
nach  Satz  2  des  g  137: 

,Die  Wirksamkeit  einer  Verpflichtang,  Uber  ein  solches 

Beeht  nicht  an  verfttgen,  wird  dnrch  diese  Vorschrift 

nicht  berührt" 

nor  der  obligatorische  Ersatzanspruch  gegen  seinen  Verpflichteten. 
Da  dieser  aber  auch  nicht  vom  Dritten  vindizieren  kann,  so 
ist  es  ebenfalls  ausgeschlossen,  dass  etwa  auf  dem  Umwege 
einer  Klage  auf  Abtretung  des  Vindikationsanspruches  der 
Berechtigte  den  weiter  verftnsserten  Gegenstand  dem  Dritten 
wieder  abnehmen  könnte. 

Das  rechtsgeschftftliche  Verf&gaogsverbot  oder,  wie  man 
ungenau  —  unter  Weglassung  der  weniger  häufigen,  aber  durch 
das  Wort  .Verfügung"  mitgetroffSenen  Belastungsverbote  — 
sagt,  .Veränsserungsverbot*  bat  also  im  Gegensatz  zu  den 
gesetzlichen  nnd  richterlichen  Verfflgungsvei'boten  der  §§  135, 
136  keine  dingliche  Wirkung. 

FtetKkrill  III  20 
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Die  Parteien  könnten  nun  versuchen,  den  hiermit  verbotenen 
Zweck  privater  dingliclier  Verfügungsbeschräukung  im  Wege 
der  auflösenden  Bedingung  zu  erreichen.  Denn  ihr  steht  nach 
§§  158  Abs.  2  und  161  Abs.  2  dingliche  Wirkung  gegen  Dritte 
zu,  und  wenn  die  Parteien  die  Bedingung  setzen  würden  „Wenn 
der  Verpflichtete  weiterveräussert,  so  soll  das  Eigentum  zurück- 
fallen", so  wäre  anf  diesem  Umwege  ihr  Ziel  doch  erreicht. 
ESs  erhebt  sich  somit  die  Frage,  wie  der  §  137  sich  zu  einer 
solchen  BesolaUvbedingang  verhält,  ob  er  ihre  Satzong  znUlflst 
oder  sie  ausschliesst. 

Inder  Literatur  des  Blii  gerlichen  Gesetzbuches  ist  die  Frage 
noch  nicht  eingehend  behandelt  Schlossmann')  bemerkt  kurz 
gelegentlich  seiner  Polemik  gegen  Alfred  Schnitze^),  der  den 
von  ihm  Treuhänder  genannten  Personen  resolutiv  bedingtes 
Eigentum  zuspricht,  dass  der  Annahme  einer  solchen  Beschränkong 
bei  einer  durch  privates  Rechtsgeschäft  begründeten  Tren- 
händerschaft  der  §  137  entgegenstehe.  Ebenso  folgert  Cromo*) 
aus  §  137  „die  Unhaltbarkeit  der  weitverbreiteten  Meinung", 
als  könne  eine  Wirkung  der  Verbotsklausel  gegen  Dritte  bei 
Gfiterftbertragungen  generell  durch  Einkleidung  des  Ver- 
äusserungsverbotes  in  Form  einer  solchen  Resolutivbedingung 
herbeiget ührt  werden.  Eine  solche  Resolutivklausel  sei  ungültig, 
soweit  sie  Uber  §  137  hinaus  eine  unmittelbare  dingliche  Wirkung 
begründen  solle,  denn  der  §  137  liabe  zwingenden  Charakter 
sowohl  nach  seiner  Form,  wie  die  Worte  ,kann  nicht ergeben, 
wie  nach  seinem  Inhalt,  weil  die  Veräusserungsbefugnis  eines 
der  wesentlichsten  Freiheitsrechte  des  Individuums  bUde. 

Dagegen  ist  es  Dernburg^)  unzweifelhaft,  dass  man  bei 
Veräusserung  einer  Sache  mittels  auflegender  Bedingung  den 
Rückfall  fOr  den  Fall  der  Weiterveiftusserung  vereinbaren  und 
diesen  Anspruch  bei  Grundstücken  durch  eine  Vormerkang 
sichera  kann.  Geleitet  wird  er  hierzu  auch  durch  die  Erwägung, 
dass  der  aus  §  137  sich  ergebende  obligatorische  Ansprach  im 

»)  Stellvertretung  II  S.  382. 

*)  „Treuhänder  im  geltenden  bürgerlichen  Recht'  in  Ibcrings  Jahr- 
büchern Band  43,  1901,  aach  separat  erschienen. 
*)  Sjatem  des  Bflrgerl.  Rechte  I  S.  S79. 
Btirgerliehe«  Becbt  I  S.  872. 
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Fall  der  Gefährdung  dnrch  einstweilige  Verfügung  ein  richter- 
liches VerHUsseruiiG^sverhot  erlangen  und  somit  nach  §§  135, 
136  dinglich  gesichert  werden  konnte.  AuchRiezIer  in  Stau- 
dingers Kommentar*)  ist  der  Ansicht,  dass  eine  solche  Kesolutiv- 
bedingung  zulässig  sei,  obwohl  sie  (iin  Umgehung  des  §  137 
bilde.  Dt^nn  nicht  jede  Gesetzesumgehung  sei  unznlftssig,  nnd 
hier  sei  sie  es  deshalb  „wohl  nicht",  weil  auf  den  zur  Um- 
gehung gewählten  Tatbestand  die  ratio,  auf  welche  §  137 
gegründet  ist,  nicht  zutreß'e. 

Ohne  Begründung  bejahen  die  ZuJässigkeit  Scherer 
Brütt')  und  Reichel»). 

Pie  praktisc!)  bedeutsamsten  Folgen  der  verschiedenen 
Aiiffassiuigen  zeigen  sich  darin,  dass  bei  Zulässigkeit  einer 
solcli«  n  nach  §  161  -  BGB.  dinglich  wirkenden  Resolutivbedingung 
eine  dritte  Person  von  dt  in  durch  das  Verfügungsverbot  Ver- 
pflichteten nur  rechtsgeschättlich  und  nur  bei  gutem  Glauben 
gemäss  §  161  Abs  3  BGB: 

,Die  Vorschritti^n  znj^nnsten  di'iiniigtm,  welche  Rechte 
von  einem  Nichtberechtigteu  herleiten,  finden  entsprechende 
Anwendung" 

er^seilif  ii  konnte.  Dagegen  könnte  sie  weder  eine  vollständige 
Zwingsvollstreckung  in  solche  Gegenstände  betreiben,  noch 
in  den  diese  in  den  Konkurs  des  Verpflichteten  fallen  und 
dann  veräussert  werden  können,  denn  das  Prinzip  dos  Erwerbs 
im  guten  Glauben  gilt  nur  für  rechtsgeschäftliche  Veräusse- 
rungen.  Der  §  161  Abs.  1  stellt  auch  ausdrücklich  den  bei 
Eintritt  der  Bedingung  mit  dinglicher  Kraft  unwirksam 
werdenden  rechtsgeschäftlichen  Verfügungen  des  Verpflichteten 
solche  Verfügungen  gleich,  „die  während  der  Schwebezeit  im 
Wege  der  Zwangsvollstreckung  oder  der  Arrestvollziehung  oder 
durch  den  Konkursverwalter"  erfolgen.  Andererseits  dagegen, 
wenn  der  §  137  die  Setzung  einer  solchen  Bedingung  ausschliesst, 
so  ist  ein  solches  Verfügungsverbot  dinglich  vollkommen  un- 
wirksam. Der  Dritte  kann  nicht  bloss  durch  Bechtsgescbftft 

•)  Za  §  187.       •}  Kommentar  zu  §  137  lU  2. 

^  Das  reehtflgesehftftliche  VerftnsBttniDgtveitiot  naoh  gvmeliieiii  Becht 

«nd  BGB.    Berliner  Dissertation,  1900,  S.  68. 
^  Iherings  Jabrhflcber  46,  1904,  8. 76. 
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Yon  dem  Verpfliehteten  erwerben,  sondern  er  kann  sich  dessen 
Vermögen  auch  im  Wege  der  Zwangsvollstreckung  und  des 
Konkurses  verhaften. 

Femer  entscbeidet  die  Lösang  unserer  Frage  auch  über 
die  Verwendbarkeit  der  Konstruktion,  die  in  dem  gewöhnlichen 
Fiduciar  einen  resolntiv  bedingten  Eigentümer  sieht,  dessen 
Rechtsmacbt  erlösche,  , falls  er  die  Sache  gegen  die  Abrede  an 
Dritte  veräussere so  dass  also  eine  Veruntreuung  bei  ihm, 
abgesehen  vom  Erwerb  des  Dritten  im  fluten  Glauben,  ausge- 
schlossen wäre  und  autli  die  Gläubiger  des  Fiduciars  keine 
Rechte  am  Fiduciarvermügen  gewinnen  könnten.  Alfred 
Schnitze  spricht  sich  in  seiner  zitierten  Abhandlung^)  über 
Treuhänder  und  resolntiv  bedingtes  Eigentum  dariiber  nicht  aus, 
jedoch  sehen  Seidler '*^)  und  vor  allem  Schlegelmilch  auch 
in  dem  Fiducui  einen  solchen  resolntiv  bedingten  Eigtuitüiaer. 

Im  folgenden  soll  nun  dieses  Verhältnis  zwischen  Ver- 
fttgungsbeschränkungen  und  Resolutivbedinguageh  erneiu  unter- 
sucht werden.  Jedoch  sei,  um  Missverständnisse  zu  vermeiden, 
besonders  betont,  dass  hier  nur  rechtsgeschäftliche  Beschrän- 
kungen und  rechtsgeschäftliche  Bedingungen  in  Betracht  gezogen 
werden.  Die  von  Alfred  Schnitze  in  seiner  erwähnten 
Abliaiidiung  angeregte  B>age,  inwieweit  zur  Erklaiung  modt-rner 
Typen  die  Treuhänderschaft  deutschrechtlichen  Gepräges 
mit  resolntiv  bedingtem  Eigentum  heranzuziehen  ist,  bleibt 
hier  uuerörtert  Auch  sei  gleich  erwähnt,  dass  das  Verbot 
der  Verfügung  über  Forderungen,  Zessions verbot,  nicht  besonders 
behandelt  wird.  Denn  hier  ist  die  Zulässigkeit  des  Verbotes 
besonders  ansgespiu(  Inn  durch  §  399  BGB.:  „Eine  Fordening 
kann  nicht  abgetreten  werden,  wenn  ...  die  Abtretung  durch 
Vereinbarung  mit  dem  Schuldner  ausgeschlossen  ist"  und  nach 
§  413  gilt  das  auch  für  Übertragung  anderer  Rechte,  insbe- 
sondere Urheberrechte.   Es  sei  aber  darauf  hingewiesen,  dass 


•)  Oben  Anm.  2. 

Panl  Seidler,  SidiemngBflbereignnng,  Joiaer  Distentation ,  19M. 
")  Hans  Scblegelmilch,  Über  das  Wesen  des  ÜdneiariBcheD  Bechts* 

gescliäfts,  Jenaer  Pissertatioii,  19M. 

")  Vgl.  dazu  den  intoressftnten  Bcric!it,  dc-ti  Maitland  in  Orttahuts 
Zeitscbrilt  Bd.  62,  VJOi,  Ub&r  das  englische  Kecbt  gibt. 
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der  Glftnbiger  ma  durch  Verti'ag  mit  dem  eigenen  Schuldner, 
nicht  anch  mit  Dritten  dies  vereinbaren  kann  nnd  dass  die 
Wirksamkeit  einer  solchen  Verdnbamng  anch  noch  dadurch 
beschränkt  ist,  dass  nach  ansdrttcldicher  Besümmang  des  §  851 
ZPO.  trotadem  diese  Forderungen  der  Pfändung  unterliegen. 

n. 

Vorgeschichte  der  ainscMägigen  Bestiininuiiflen  des  B6B. 

Zu  dem  Versuch  einer  Lösung  dieser  Streitfrage  ist  es 
erforderlich,  sich  über  die  Kutstehuug  der  betreffenden  Vor- 
schriften klar  zu  werden. 

Der  jetzige  §  137 : 

„Die  Befoj^nis  zur  Yer fii^nno:  über  ein  veräusserliches 
Recht  kann  nicht  durch  Rechtsgescliäfi  ansji^e.scljlossen 
oder  beschränkt  werden.    Die  Wirksamkeit  rinpr  Ver- 
pflichtung, über  ein  solche  Recht  nicht  zu  verfügeu,  wird 
durch  diese  Vorsclirift  nicht  berührt*' 
ist  hervorgegangen  aus  dem  §  796  des  Entwurfs  erster  Lesung: 
„Die  Hefugnis  desjenigen,  welchem  das  Eigentum  oder  ein 
anderes  Reclit  an  einer  Sache  zusteht,  über  sein  Recht 
zu  verfügen,  kann  nicht  durcli  Reclitsgescliäft  mit  Wirkung 
gefren   Dritte    ausgeschlossen   oder   beschränkt  werden, 
soweit  nicht  das  Gesetz  ein  anderes  bestimmt". 
Man  ging  hierbei  von  der  Voraussetzung  aus,  dass  die 
Parteien   andere   als   die   im   Gesetz    bestimmten  dinglichen 
Änderungen  eines  Rechtes  nicht  vornehmen  könnten,  weil  der 
Entwurf  die  Begründung  relativ  dinglicher  Hechte  nicht  zu- 
lasse     Dasselbe  setzte  man  im  Entwurf  II  voraus  und  mass- 
gebend für  die  andere  Fassung  des  gleichen  Gedankens  war 
nur  die  Erwägung,  dass  diese  Bestimmung  noch  in  weiterem 
Umfang  richtig  sei  als  der  §  796  vorschreibe.  Sie  gelte  nämlich 
ffir  alle  veräusserlichen  Rechte,  insbesondere  auch  für  Forderungs- 
rechte, Patent-,  Urheber-  und  Verlagsrechte').    Bei  dieser 
Verallgemeinerong  des  gesetzgeberischen  Gedankens  war  die 
Versetzung  dea  Paragraphen  in  den  Allgemeinen  Teil  von  selbst 

»)  Motive  m  6.  77.  FrotokoUe  liaiid  iü  ü.  2üti— 268. 
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gegeben.  Ferner  stricli  die  Koiiimi.sbioü ''j  die  Wurle  „.soweit 
nicht  das  Gesetz  ein  anderes  bestimmt",  und  zwar  nicht,  wie 
man  zunäch.st  annehmen  möchte,  weil  der  Zusatz  selbstverständ- 
liches piitlialte,  sondern  weil  es  zweifelhati  sei,  ob  sich  eine 
Ausnahme  von  dieser  Regel  im  Entwurf  finde*). 

Der  Absatz  796  E.  I  ist  nun  .seinerseits  aus  dem  §  91  des 
Jühowschen  Vorentwurfes  für  das  Sachenrecht  hervorgegaugeu. 
Dieser  lautete: 

„Die  vertragsmässige  Verpflichtung  des  Eigentümers,  die 
Sache  nicht  zu  veräussern  oder  zu  belasten,  ist  gegen 
Dritte  wirkungslos". 
Der  Paragraph  besclutiukte  sich  auf  die  vertragsmässigen  Ver- 
äusserungsverbote,  weil  die  testauientarischcn  im  Erbrecht  ge- 
ordnet seien  und  er  erwähnte  bloss  die  dingliche  Wirkung  und 
nicht  auch  den  obligatorischen  Ersatzanspruch,  weil  dessen 
Regelung  in  das  Recht  der  Schuldverhältnisse  gehöre. 

Diese  jetzt  in  anderer  Fassuug  Gesetz  gewordene  Be- 
stimmung weicht  ab  von  den  Vorschriften  des  Preussischen 
Landrechts  I  4  §  15 — 19,  nach  denen  private  Veräussernngs- 
verbote  wenigstens  bei  Eintragung  in  das  Hypotln  ki  iibuch 
oder  bei  Kenntnis  des  Dritten  gegen  diesen  Dritten  wirken. 
Dagegen  kannte  das  <:( meine  Recht  nach  herrschender  Ansiclit 
kein  allpr^niein  zula.s.siges  dinglich  wirkendes  Veräusserungs- 
verbüt.  Auch  das  Sächsisclie  (Gesetzbuch  §§  223,  224  suJl  iiadi 
Ansicht  Jühüws  im  weseutlichen  dem  gemeinen  Recht  fulyt  u 
und  nach  drm  bayeii.sciieu  Entwurf  IH  Ar-t  91  Abs.  H  haben 
„letztwillige  oder  vertragsmäsM^^re  \  li  lu^serungsverbole  nur 
dann  rechtliche  Wirkung,  ^^  ^  i  ii  sie  die  Anwartschaft  emes 
Dritten  auf  die  baclie  bezwecken". 

Dit  .1  ihüwsche  Begründung  (S.  536f.,  501  f.)  deckt  sich  Im 
wesentliclu-ii  mit  den  Angaben  der  Motive  III  8.  77.  Die  Vor- 
schrift sei  eine  Konsequenz  des  Gedankens,  dass  dingliche  Rechte 
nur  nach  Massgabe  besonderer  Vorschriften  begründet  werden 

»)  Protokolle  Band  III  S.  26,  Band  I  S.  125. 
Nor  der  g  1901  des  E.  I  (Anasclilnn  det  Eibeit  ▼(»  der  VerfOgoi^, 
solange  ein  TastameBtsreHstreclKr  vorhsnden  ist)  lätane  Uerfflr  sngeffllvt 

werden.   Rlclitij^er  sei  aber  seine  Auffassung  als  ahnoUites  Veräussf nt? 
vetbot  oder  als  relatives  unmittelbar  auf  da»  UeeeU  «ich  grttndendes  Verjjot. 
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können,  nnd  —  was  wichtiger  ist  —  sachlich  gereehtfertigt  sei 
sie  schon  darch  die  ErwSgnng,  dass,  wenn  es  dem  Berechtigten 
snst&nde,  sich  der  Verffignng  Aber  das  Becht  willkttrlicb  za 
entschlagen,  die  Konsequenz  geböte  ihm  dies  aach  in  Ansehung 
seines  ganzen  Vermögens  nachzulassen.  Damit  würde  aber  das 
Vermögen  ausser  Verkehr  gesetzt^),  insbesondere  den  Angriffen 
seiner  Gl&ubiger  entzogen.  Dem  aber  mOase  im  Interesse  der 
Rechtsordnung  entgegengetreten  werden,  nnd  deshalb  könne 
einer  solchen  Verfllgungsbeschränkung  nicht  dingliche,  sondern 
nur  obligatonsche  Wirkung  gestattet  werden. 

Wenden  wir  uns  zu  der  Besolntivbedingung  and  ihrer 
dinglichen  Wirkung,  die  in  §§  168  Abs.  2,  161  Abs.  1  nnd  2 
BGB.  ihren  Ausdruck  gefunden  hat  Sie  war  im  Entwurf  I 
§§129,  1S5  ebenso  gestaltet.  Im  Gegensatz  dazu  kannte  der 
Gebhard  sehe  Vorentwurf  zum  Allgemeinen  Teil  in  seinem  §  60 
bei  SachttbertraguDgen  nur  die  obligatorische  Wirkung  und  dem 
entsprach  auch,  dass  Johow  in  sdnem  §  137  die  Hinzufügung 
jeglicher  Bediuguug  bei  der  Tradition  ansschloss.  Der  Geb- 
hardsche  Vorentwnrf  folgte  hierin  der  im  Gemeinen  Becht  in 
neuerer  Zeit  stark  und  für  das  allgemeine  Prinzip  m.  E.  zu 
Becht*)  vertretenen  Ansicht,  dem  Preussischen  Landreeht^  I 
11  §  262  nnd  dem  Sichslschen  Gesetzbuch  §  291,  während  die 
Bestimmung  des  Entwurfs  I  dem  Prinzip  des  Code  civil  ärt.  1183 
nnd  des  bayr.  Entwurfs  eines  Sachenrechtes  Art.  98  entspricht. 
Der  Vorentwnrf  begrtndet  seine  Stellungnahme  (S.  226  f.)  da- 
mit, dass  der  BQckerwerb  des  VerAossemden  gleichfalls  nor 
durch  Übergabe,  nicht  darch  den  blossen  Willen  vermittelt 
werden  könne  nnd  keinerlei  Grund  vorliege  dnrch  Anerkennung 

^  Vgl  dagegen  den  iwetftlloe  sn  den  nodentan,  «lue  Amddniiiiig 
der  <M  extra  commercium  nicht  begünstigenden  ficcbtsanschauungen  nicht 
mehr  passenden  Snt/  des  Prcassischcn  Landrcrlits  I  4  §  15:  .Nicht  nur 
durch  Natnr  oder  (itset?:  sondern  auch  durch  rechtlidie  PrivatvcrfügUDg 
können  Sachen  dem  Verkehr  entzugen  werden''. 

')  Vgl.  Dernbarg,  Pandekten  I  §  112,  A.  Kohl  er  im  ArdiiT  fOr  Bflr- 
gerlichei  Becht  Bd.  15  S.  1 Ü,  Weitere  Ltteratnr  bei  Wladseheld  I  §  90 

AttHI«  1« 

Nur  (?cf?cn  den  die  Bediiifninfr  kennenden  Dritterwerber  lüsst  das 
Preussischc  Kecht  ircmüss  s<'itier  I.elire  vuiii  ins  ;ij  rem  die  Bedingung  ding- 
Ucb  wirken  1 10  §  2ö,  i  1^  g  5,  §  aa,  1 11  §  2U. 
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eines  sog.  dinglichen  RUckfallsrechtes  das  Traditionsprinzip  sm 
durchbrechen,  die  Bftcksicht  auf  die  Verkebrasicherheit  viehnehr 
die  Festhaltang  desselben  empfehle.  So  mfisse  aas  gnten 
Gründen  der  Beeolativbedingang  die  volle  Wirkung,  die  ihrer 
Nator  «it^reche,  versagt  werden. 

Die  HoUve  ^  snm  Entwarf  I  erkennen  an,  dass  der  prak- 
tische  Schwerponkt  der  Wirkung  der  aoflOeenden  fiedingong 
sichtbar  bei  der  Eigentnmsftbertragnag  liege.  Aber  so  bedeat- 
sam  das  Beispiel  der  ihre  dingliche  Wirkung  ablehnenden  Rechte 
sei,  es  kftnne  ihm  doch  kein  entscheidendes  Gewicht  beigelegt 
werden.  Denn  bestimmend  seien  för  diese  Rechte  im  wesent- 
lichen Verkehnrflcksichten,  and  diesen  Rftcksichten  würde  vom 
Entwurf  in  anderer  geeigneter  Weise  Rechnung  getragen.  Bei 
Onindstaeken  helfe  die  Eintragung  des  RUckfallsrechtes,  und 
bei  beweglichen  Sachen  gewfthre  der  Entwurf  dem  gutgl&ubigen 
Erwerber  ebenfalls  einen  so  weitgehenden  Schuts,  dass  von 
Jeder  Sonderbestinunmig  abgesehen  werden  kann.  So  der  Ent- 
wurf, dessen  Argumente  aber  —  es  sei  schon  hier  darauf  hin- 
gewiesen —  eine  bedenkliche  Lücke  haben,  denn  den  Schutz 
dieser  Bestimmungen  geniesst  nur  der  rechtsgeschäftliche  Dritt- 
erwerber, dagegen  besteht  für  die  Gläubiger  des  Empftngeis 
keine  «Verkehrssicherheit*,  da  ihnen  volle  Zwangsvollstrecknng 
und  Eonkurs  hinsichtlich  der  resolntiv  bedingt  tradierten  Gegen- 
stände versagt  bleibt. 

Es  wäre  schliesslich  noch  zu  prüfen,  ob  man  sich  bei  den 
Vorarbeiten  über  das  Verhältnis  der  VerfBgungsbeschriinkung 
zur  Resolutivbedingung  im  klaren  war.  In  den  Protokollen 
zweiter  Lesung  bei  der  Versetzung  des  §  796  als  137  in  den 
Allgemeinen  Teil  (m  26,  266—258)  wird  diese  Frage  nicht 
berührt.  Ebenso  nicht  in  den  Motiven  zu  §  796  E.  I  (m  77) 
und  auch  nicht  bei  der  Besprechung  der  dinglichen  Wirkung 
der  Resolutivbedingang  (I  S.  253  f.).  Es  ist  aber  darauf  hin- 
zuweisen, dass  die  Motive  (I  S.  259  f.)  gelegentlich  der  Be- 
sprechong  der  Gebundenheit  des  suspensiv  bedingt  Verpflichteten 
den  tfnterschied  zwischen  den  Wirkungen  einer  Suspensivbedin- 
gung und  denen  eines  relativen  gesetzlichen  oder  richterlichen 


*)  Motive  I  S  253  f. 
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VerftiiMmDgsmIwts  des  Jetzigen  §  135  BGB.  erkennen  und 
sieh  dort  gegen  die  Gleichstellnng  der  Bedingung  mit  dem 
relativen  VeränssernngSTerbot  erklären®). 

Noeb  ein  Schritt  weiter  xurfick,  im  Stadium  der  Vorentwttrfe 
lierrscht  allerdingB  insofan  Elarlieit,  ak  naeh  Gebhards  Yor^ 
entwnrf  §  60,  wie  erwähnt,  die  BesolntiTbedingung  nur  obli* 
gatoriflche  Kraft  hatte,  and  Johows Vorentwnrf  zum  Sachenrecht 
in  §  137  für  die  Tradition  dasselbe  bestimmte,  so  dass  hinächtüch 
beweglicher  Sachen  die  Streitfrage  nicht  aaftanchen  konnte. 
Bei  der  Auflassung  war  nach  §  119  des  Johowsehen  Vor- 
entwurfs ebenfalls,  wie  jetzt  nach  §  925  BGB.  eine  Bedingung 
unzulässig,  jedoch  konnte  —  ähnlich  der  jetzigen  Vormerkung  — 
das  bedingte  Recht  auf  Auflassung  im  Grundbuch  eingetragen 
werden,  was  keine  im  Konkurs  hinwegfallende  Verfügungs- 
beschränkung des  Eigentümers,  sondern  eine  auch  im  Konkurs 
standhaltende  Beschränkung  des  Eigentums  selbst  sein  sollte^'). 

Bei  Johow  finden  wir  auch  in  seiner  Begründung  des 

■)  Der  %  107  Abs.  4  E.  1,  jcUt  §  772  ZPO.,  «rkl&rt,  solange  ein  gesets- 
licbu  oder  rkhterlidies  relativea  Terftnsseningsrerbot  bestellt,  die  Zwangs- 

Vollstreckung  in  den  Qegenatand  für  unzulässig.  Die  Motive  lehnen  es  ab, 
eine  glt  irbp  Hi  "Stimmung  für  die  .S(  Invibe/oit  hv'i  Pnsptnbivbcdiri'rnnseTi  m 
treffen,  damit  nicht  durch  bedingte  iiechtsgesthäftt  ( icj^'t  iistilnde  beliebig  der 
Zwangsvollstreckung  entzogen  wilrdeo.  Bcd  relativen  Veräusserungsverboten 
trife  diese  Gefahr  nidit  sa,  weil  diese  nach  %  107  Abs.  8  E.  I,  jetzt  §  IS 
KO.,  für  den  Konlrars  keine  Krall  baben  nnd  somit  der  an  der  Zwaogi- 
Vollstreckung  in  einen  solchen  Gegenstand  gehinderte  Qlinbiger,  wenn  tat 
diese  nicht  in  pinpn  andcrrn  Gei^pnstand  betreiben  kann  oder  will,  anf  dem 
Umwege  des  Konkurses  zu  st  iner  Befriedigung'  uns  dun  der  Beschiiiiikiiiig 
outerworfenen  Gegenstand  käme.  Anders  ist  es  bei  Bedingungen.  ist 
die  ZwangSTolistreckong  swar  anllUsig,  wird  aber,  wie  auch  die  Verfflgnng 
des  Konkarsrenralters,  bei  Eintritt  der  Bedingung  nadi  §  161  BGB. 
§  136  E.  I  unwirksiiin.  Ebenso  fällt  die  Sacbe  oder  der  An^mch  snn&cbst 
in  den  Konkurs  und  entsteht  bei  Eintritt  der  Bedingung  ein  Aus-  oder 
Absondcrunj^'srecht.  Die  Zwangsvollstrerkunc  vermag  also  den  Dritten 
bedingt  Berechtigten  nicht  zu  schädigen  und  deshalb  urlangt  der  betreibende 
Gläubiger  in  ibr  nicht  den  Wert  der  Sache,  aber  immerhin  entzieht  er  durch 
de  seinem  Scbnldner,  dem  bedingt  Verpflichteten,  den  Gennss  der  dache  nnd 
je  nach  Art  der  Bedingung  kann  dieser  doch  ein«n  Wwt  fflr  die  Bieter  bftben. 

Dagegen  war  nach  §  871  E.  I  eine  Resolutivbedingung  sniftssig  nnd 
sollte  das  Rürkfallsreeht  von  Amts  wegen  eingetragen  werden. 
")  Vgl.  $  1'^  und  Johuwi»  BcgrOndong  zu  119,  120. 
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I  91,  des  spiteren  §  137  BGB.,  den  Aussprach,  dus  es  sich 
nach  seinen  Ansffthrangen  von  selbst  verstehe,  dass  durch  die 
Besttmmiing  des  §  91  der  Frage^  ob  nnd  iowiefem  die  BesolntiT- 
bedingnng  nnd  die  Anwartschaft  eines  Dritten  anf  die  Erwerbung 
des  Eigentums  rechtsbeschrftnkende  Wiricnng  erlangen  könne, 
nicht  Torgegriffen  werde,  nnd  er  verweist  dabei  anf  die  oben 
erwfthnten,  von  der  bedingten  Anflassong  handelnden  §§  119 — 121. 
Dass  Besolutivbedingungen  im  allgemeinen  zulilssig  sisd,  versteht 
sich  allerdings  von  selbst.  Leider  geht  aber  anch  Johow  nicht 
anf  unsere  spezielle  Frage  ein,  ob  gerade  die  YerAusaerung 
selbst  als  Fall  der  Resolutivbedingung  gesetzt  werden  kann. 

Aus  den  bei  den  Vorarbeiten  herangezogenen  Partiknlar- 
rechten  sind  noch  zwei  Bestimmungen,  des  bayerischen  ESntwnrfs 
und  des  Sftcbsischen  Qesetzbnches,  für  unsere  Frage  von  Interesse. 

Der  bayerische  Entwurf  von  1861  lautete  in  seinem 
Artikel  91  AbsaU  3: 

.Letztwillige  oder  vertragsmAssige  yerftnssemngsverbote 
haben  nnr  dann  rechtliche  Wirkung,  wenn  sie  die  Sicherung 
der  Anwartschaft  eines  Dritten  auf  die  Sache  bezwecken*. 
Die  Motive  dazu  (S.  42)  erwAhnen  die  Bedingung  insofern  als 
sie  sagen:  «Sollte  übrigens  ausser  dem  Fall  der  Anwartschaft 
bei  einer  Ver&ussemng  oder  bei  einer  Zuwendung  durch  letzten 
Willen  ein  denkbares  Interesse  vorhanden  sein,  der  Ver&ussemng 
der  Sache  durch  den  Erwerber  entgegenzuwirken,  so  kann 
dieser  Zweck  in  anderen  erlaubten  Bechtformen,  namentlich 
durch  Festsetzung  von  Bedingungen,  erreicht  und  ein  Sorrogat 
fflr  das  Verftusserungs verbot  gefunden  werden*.  Also  auch 
hier  wird  die  Zul&ssigkeit  von  Bedingungen  im  allgemeinen 
bejaht,  dagegen  Aber  unseren  speziellen  Fall  nichts  gesagt. 

Eigentümlich  lautet  der  §  223  des  S&chsisdien  Bürgerlichen 
Gesetzbuches: 

.Ver&usserungen  gegen  ein  gesetzliches,  gegen  ein  nach 
Massgabe  der  Gesetze  vom  Gerichte  unter  Androhung  der 
Nichtigkeit  erlassenes,  gegen  ein  in  einem  Vertrage 
mit  der  Wirkung  einer  auflösenden  Bedingung 
festgesetztes  Verbot  sind  nichtig,  ausgenommen,  wenn 
die  VerAussmmg  infolge  des  Rechtes  eines  anderen 
geschehen  musste.  In  anderen  Fällen  eines  Veräusserungs- 
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Verbotes  liesMt  die  demselbeD  lawiderianfende  Ver- 
anwerung,  vorbehftltlich  der  Verbindlichkeit  des  Znwider- 
bandelndeB,  den  Beteiligten  zn  entechädigen. 
Hier,  hat  es  den  Anschein,  ist  unser  Fall  gesetzlich  behandelt 
Vertragsm&ssige  Veraossernngstrerbote  haben  an  sich  keine 
dingliche  Wirknng,  ausser  wenn  es  „ein  in  einem  Vertrage 
mit  der  Wirknng  einer  auflösenden  Bedingung  festgesetztes 
Verbot  ist".  Diese  Bestimmung  ist  um  so  merkwftrdiger,  als  die 
anflfisende  Bedingung  nach  §  291  des  Sächs.  BGB.  sonst  nur 
obligatorische  Kraft  bat.  Ihre  Auslegung  hat  deshalb  der 
Wissenschaft  und  Praxis  des  Sächsischen  Rechtes  Schwierigkeit 
bereitet.  Weder  in  den  gedruckten  Motiven  noch  in  den  un- 
gedruckten Redaktions-  und  den  iie Visionsprotokollen  zn  dem 
Entwurf  wird  angegeben,  welche  Fälle  man  mit  dieser  Be- 
stimmung treffen  wollte.  Die  Mutive  (S.  673)  sagen  nur  zn 
dem  die  obligatoiibclie  Wirkung  der  Kesolutivbcdingung  fest- 
setzenden §  302  des  EutwuiltÄ  (=  §  291  des  Gesetzbuches), 
dass  seine  Vorsclinti  in  Rücksicht  auf  den  ^  234  des  Entwurfes 
(=  §  223  des  Gesetzbuches)  nicht  von  grosser  praktischer 
Bedeutung  sei.  Trotzdem  will  Siebeüliaai^  ',  ilor  Mitglied  der 
Gesetzgebungskonimission  war,  den  Fall  des  i:;  223  ganz  scharf 
von  der  Beifügung  einer  Resolutivbediugiuig  scheiden.  Bei 
dieser  entstehe  nur  obligatorische  Wirkung.  Hier  aber  sei  die 
Tradition  selbst  eine  beschränkte  und  der  Erwerber  erlange 
durch  dieselbe  nur  eine  beschrankte  Herrschaft,  weil  ilini  von 
Anfang  an  das  Recht  der  Veränsserung  abgeht.  Mir  scheint 
dieses  Bemulieu,  in  beide  Bestimmungen  Einklang  zu  bringen, 
seinen  Zweck  nicht  erreicht  zu  haben.  Besser  ist  der  Versuch 
Schmidts"),  beide  Vorschriften  zu  vereinigen.  Er  nimmt 
wegen  der  entgegenstehenden  nach  §  291  bloss  übligatorischen 
Wirkung  der  Resolutivbedingung  nicht  an,  dass  im  Fall  des 
§  223  (las  Eigentum  der  Sache  infolge  der  verbotswidrigen 
Veräusseruug  au  den  ersten  Veräusserer  ohne  weiteres  zurück- 
falle, sondern  gibt  diesem  nur  eine  persönliche  Klage  gegen 
den  Veräusserer,  allerdings  auch  nacli  ^  960  auf  Zession  der 

")  Tn  seinem  Kommentar  zum  Sächsischen  Gesetz1)u<  h  zu  §  223. 
Vorlesimgen  übec  ääcbsiäches  Pcivfttcecbt  I     180  f. 
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Vindikation,  die  diesem  wegen  der  Nichtigkeit  der  Veräussenmg 
gegen  den  Erwerbui  /iistehe.  Ebenso  entscheidet  das  Über- 
landesgt  rirlit  Dresden  am  2Ü.  Dezember  1892^*),  allerdings  ohne 
das  Vorliegen  einer  Resolutivbedingung  zu  betoueu,  aber  in 
einem  Fall,  in  dem  die  Parteien  sich  nur  auf  ein  solches  Vorliegen 
berufen  haben  können  ^^).  in  kurzer  Weise,  dass  durch  ein  solches 
Abkommen  immerhin  nur  ein  peisönliches  Recht  erwachsen 
sein  winde,  dessen  Bestehen  auch  in  Verbindung  mit  der  Ver- 
lautbarung im  Grundbnch  nicht  geeignet  sei,  den  Vertrags- 
gegenstand dem  Zugri£[  von  Gläubigern  der  Verpflichteten  zu 
entziehen. 

Den  Sinn  des  Paragraphen  erkennt  man  aus  seiner  Ent- 
stehungsgeschichte. Der  anfangs  der  Beratung  zugrunde 
gelegte  Heldsche  Entwurf  enthielt  eine  ähnliche  Bestimmung 
nicht.  Die  weiterhin  die  Grundlage  bildende  Vorlage  0  r  1 1  o  f  f  s 
regelte  in  ihrem  §  7  die  Veräusserungs verböte,  erkannte  aber 
nur  letztwillige  als  vollgültig  an.  Erst  durch  einen  Antrag 
von  Sintenis  bekam  der  Paragraph  seine  jetzige  Gestalt*^). 
Die  Protokolle  geben  nur  zwar,  wie  erwftlint,  keinen  Anhalt 
für  den  Sinn  dieser  Bestimmung,  sowenig  wie  Sintenis'  kurzer 
Kommentar  zum  Gesetzbuch  Dagegen  begegnet  uns  die  gleiche 
Wortfasaang  in  dem  praktischen  Svilrecht  dieses  Autors.  Die 
Folgen  vertragsmftssiger  Verbote  bestehen,  wie  er  dort  sagt^, 
darin,  ,da.ss,  wenn  der  Veräusserung  der  Charakter  emer  auf- 
lösenden Bedingung  beigelegt  wurde,  ...  die  Veräusserungen 
nichtig  sind;  entgegengesetztenfalls  wird  nur  ein  Obligations- 
verhältnis durch  das  Verbot  begründet".  Es  ist  somit  klar, 
dass  Sintenis  f&r  das  gemeine  Recht,  ausgehend  von  der 

")  ÄnDalen  des  Dresdener  OberlaTidesirerichtes  Bd.  14  S. 

")  Denn  auf  ein  offensichtlich  nach  g  223  ungültiges  Verbot  werden 
sie  ihre  Bmchwerde  nicht  gcgrQndrt  haben.  Die  Entachddung  spricht  aach 
von  der  ▼eftragsndtaigen  Verfttgongsbeeohxtnkiuig  dee  §  823. 

")  Bemerkungen  von  Ortloff  sa  §§  270  ff.  S.  2  v. 

Protokoll  Nr.  34  vom  6,  November  185C,  S.  17—25,  Nr.  35  vom 
8.  November  18.=>6,  S.  1  ff .  Nr.  43  vom  27.  November  1856,  S.  56— 68,  Nr.  44 
vom  2i).  November  18ö6,  S.  1  ff. 

Sintenis,  Anleitung  cum  Stadimn  des  BGB.  für  Sachsen,  Leipzig 
1864,  an  §  223. 

*•>  Sintenis,  Pnüctiscbet  gemeines  ZiTÜtecht,  Bd.  1  (  38  «.  £. 
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damals  henrscbenden  Ansicht,  dass  die  Besolativbedingniig  im 
allgemeiuen  dingliebe  Wirkung  babe,  unsere  Frage  bejaht  nnd 
dem  in  die  Form  einer  BesolutiTbedingnng  gekleideten  Ver- 
änssernngsTerbot  Gftltigkeit  saspricht.  Wie  seine  Meinnog  und 
die  sie  wiedergebende  Torschrift  des  §  223  des  Sächsischen 
Gesetzbuches  mit  der  dort  bloss  obligatorischen  Wirkung  der 
Sesoltttivbedingung  zu  vereinigen  ist,  kann  hier  nicht  weiter 
geprüft  werden. 

■ 

m. 

Allgemeine  Giilnde. 

Die  Heliauptung,  die  Resolutivbedin<,^ung  „im  Fall  der  Ver- 
äusseriing"  sei  zulässig,  stützt  sich  zunächst  auf  die  aligemeine 
Erwägung,  dass  Bedingungen  überall  zulässig  seien,  wo  sie 
nicht  besonders  —  was  bei  der  Tradition  nicht  der  Fall  ist  — 
verboten  sind,  sowie  dass  es  gleichgültig  sei,  was  für  eine  Tat- 
sache als  die  Erfüll ungstatsache  bezeichnet  werde. 

Diese  Beweisführung  ist  aber  keine  durchschlagende.  Wenn 
man  lediglich  die  Stellung  beider  Voi-schriften,  des  §  137  und 
der  §§  158,  161,  im  System  ins  Auge  fasst,  mnss  man  im  Gegen* 
teil  sogar  die  Bedingung  ohne  weiteres  nachstehen  lassen. 
Denn  der  §  137  steht  zwischen  den  denkbar  schärfsten  zwingen- 
den Gesetzen  des  §  134,  der  ein  gegen  ein  gesetzliches  Verbot 
verstossendes  Rechtsgeschäft  fttr  nichtig  erklärt,  und  des  §  138, 
der  die  Niclitigkeit  der  gegen  die  guten  Sitten  Verstössen  den 
Geschäfte  bestimmt.  Audi  kann  man  die  Zolässigkeit  der  Be- 
dingung nicht  ohne  weiteres  dadurcii  retten,  dass  man  sich  auf  den 
Schlnss  des  §  134  „wenn  sich  nicht  aus  dem  Gesetz  ein  anderas 
ergibt**  beruft,  den  ja  auch  der  Vorgänger  des  §  137,  der 
§  796  E.  I  enthielt,  der  dort  aber  —  allerdings  aus  dem  ent- 
gegengesetzten Grunde,  weil  man  glaubte,  es  käme  keine  Aus- 
nahme vor  %  —  gesttichen  wurde.  Denn  wenn  man  alles,  was 


')  t^b«r  die  Frage,  ob  et  im  BGB.  Äasnabmen  von  §  137  gibt  lebe 

l{eicht  l  in  seiner  Abhandlung  über  die  Vormerkung  in  I lu  rings  .liihrlMlrher 
4(i,  VMU  S.  77  (zu  1010  Abs.  1)  und  S.  löO  f.  Vgl.  zu  der  Frugo  anch  die 
inttre&santc  Entscheidung  des  OLG.  Hambarg  vom  29.  Januar  1904  in 
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die  allgemeine  Vorschrift  des  §  134  rein  za  tan  yerbietet,  aaf 
Grand  einer  ebeoflo  allgemeinen  Vorschnft  bedingt  tnn  könnte, 
so  w&re  das  nur  die  Aufhebung  der  ersten  Norm  dnrch  die 
zweite.  Das  kann  zweifellos  nicht  Sinn  des  Gesetzes  sein. 
Der  Schloss  des  §  134  findet  anch  genQgenrle  Anwendnni;  bei 
dem  §  137  darin,  dass  dieser  bloss  die  dingliche  Wirkung  ans- 
flchliesst,  die  obligatorische  dagegen  bestehen  lässt. 

Es  liegt  anf  der  Hand,  dass  im  Gegenteil  die  Lehre  von 
den  Bedingungen  genau  so  unter  den  Verbotsgesetzen  der  §§  134  ff. 
steht  wie  jeder  andere  Teil  des  Bürgerlichen  Gesetzbaches.  Es 
ist  dabei  anch  gleicbgflltig,  ob  die  Bedingung  bei  an  sich  ein- 
wandfreier ErfiUlangstatsache  einen  verbotenen  oder  unsittlichen 
Erfolg  anstrebt  oder  ob  der  Zweck  erlaubt,  aber  als  firf&llongs- 
tatsache,  anf  die  sie  gestellt  ist,  eine  an  sich  verbotene  oder 
unsittliche  Handlung  des  Berechtigten  gew&hlt  ist,  in  bdden 
Fällen  ist  das  Bechtsgeschäft  nichtig.  Ebenso  ist  es  gleich- 
gOltig,  ob  man  die  Bedingung  als  logisch  untrennbaren  Bestand- 
teil der  rechtsgeschäftlichen  Willenserklärang  ansieht  oder  — 
was  m.  E.  fftr  die  Besolntivbedingung  zutreffender  ist  —  als 
eine  logisch  gesonderte  Nebenklausel  des  Hauptgeschäftes.  Das 
Bechtsgeschäft,  das  sie  in  dem  einen  wie  dem  anderen  Fall 
darstellt,  ist  jedenfalls  bei  Verstoss  gegen  Gesetz  oder  Sitte 
ungültig,  und  es  kommt  nur,  was  hier  nicht  interessiert,  in 
Frage,  ob  beim  Ausgehen  von  der  zweiten  Ansidit  alsdann  die 
Bedingung  den  Regeln  des  §  139  ftber  teilweise  Nichtigkeit 
unterstände. 

Auch  fdr  das  Eigentum  an  Grundstücken  könnte  die  Frage 
nach  der  Znlftssigkeit  einer  solchen  Besolntivbedingung  «im 
Fall  der  Weiterveräusserang*  gestellt  werden.  Denn  wenn 
anch  eine  bedingte  Auflassung  nach  §  925  unwirksam  ist  und 
somit  hier  ein  bedingt  Berechtigter  bloss  einen  obligatorischen 
Ansprach  haben  kann,  so  kann  doch  dieser  Anspruch  gemäss 
§883  durch  eine  Tormerkung  gesichert  und  so  verdinglicht 
werden.  Aber  auch  hier  folgt  aus  der  allgemeinen  Zulässigkeit 

Lobes  Zcntralblatfc  für  freiw.  Gerichtsbarkeit  Bd.  5  S  254  ft  ,  die  sich  mit 
den  §§  59,  00,  iH)  des  (tcs.  über  die  Wräicberangsanternehmungeii  vom  12.  Mai 
1901  beschäftigt,  und  in  Vergleich  damit  und  in  Verbindung  mit  §  1136  da« 
preasBlicbe  Gevet«  Uber  die  Bahnetailieiteii  §  17. 
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der  Sicherung  bedingter  Ansprüche  nichts  fiir  die  Zalässigkeit 
gerade  unserer  Bedingung.  Vielmehr  zeigt  gerade  der  §  137, 
daas  auch  der  §  883  seine  Grenze  an  allgemeinen  Verboten  findet. 
Denn  auch  der  §  137  Satz  2  gewährt  einen  obligatorischen  An* 
Spruch  auf  Einhalten  der  Verpflichtung.  Wenn  dieser  aber 
durch  eine  solche  Vormerkung  verdinglicht  werden  konnte,  so 
wäre  damit  dem  §  137  Satz  1,  der  die  Dinglichkeit  ausschliessen 
will,  die  Wirkung  auf  Grandstücke  entzogen Das  kann  aber 
nicht  Absicht  des  Gesetzes  sein,  denn  die  Geschäfte,  die  der 
§  137  yerhindem  will,  wurden  erfahrungsgemäss,  wie  die  unten 
mitgeteilte  Praxis  zeigen  wird,  gerade  über  Grundstücke  ge- 
schlossen. Also  auch  hier  zeigt  sich,  dass  der  §  883  nicht  alles 
andere  bricht,  sondern  sich  den  allgemeineren  Grundsätzen  unter- 
ordnen mnss*).  So  lässt  sich  auch  die  Zulässigkeit  der  Be- 
dingung gim  Fall  der  WeiterTerftnssemng''  nicht  durch  ein* 
faches  Beziehen  auf  ihn  behaupten*),  sondern  sie  bedarf  des 
Nachweises,  dass  sie  nicht  gegen  andere  allgemeine  Prbudpien 
verstosat 

Aach  die  Bmfting  darauf*),  dass  ein  solches  rechtsgeschäft- 
liches Verbot  im  Fall  der  Oeffthrdnng  durch  ein  richterliches 
Verftussernngsverbot  geschützt  und  somit  doch  verdinglicht 
werden  konnte,  ist  für  unsere  Frage  nicht  ausschlaggebend. 
Allerdings  sind  solche  die  7er&ussemng  verbietende  einstweilige 
Verfügungen  auch  hier  zulässig.  Sie  kdno«!  vorkommen  bei 
einer  Feststellungsklage,  die  darauf  geht,  festzustellen,  dass 
dem  Schuldner  das  Recht  der  Ver&usserung  nicht  zustehe.  Sie 


^  Nicht  SU  Terwadiaelii  dunit  ist  die  soUaalg«  Verdinglidmng  dit 
obligatorischen  ErsatiaosprOclie,  etwa  einer  KonrentleiMlrtrafe  dnnh 

Sichernngshypothek. 

•)  Andere  Gründe  gegen  die  Unzalässigkeit  einer  Vormerkung  Kioho  bei 
£eichel  in  seiner  zitierten  Abhandlung  in  Utcrings  Jahrbücher  46, 
8.  75  f.  Vgl.  aneb  OLG.  Jena  hi  »Das  Bedit*  im  Nr.  1884. 

<)  Dass  §  892  Abe.  1  Sats  8  keine  Handliabe  aar  Bintragnag  gibt,  ver- 
steht sich  nadi  dem  Gesagten  von  eellMt.  Eingehend  begründet  wird  die 
lTn7.olässi^'keit  einer  solchen  Kiiitraj^unp;  vom  Lumigericht  Hftnchen  im  Zentral* 
blatt  für  l'reiw.  Gerichtsharkeit  l'.d,  1  S.  blh  ff. 

*)  Wie  es  Neuuiauo,  Handausgabe  2.  Aufl.  zu  §  1H7,  tut. 

*)  ibernbnrg  I  S.  378.  Das  gleiche  nehmea  an  Brütt,  sidie  oben 
I  Asm.  7,  Nenmann  sn  §  187  und  Enneecernt,  8.  AdL  I  8. 160  Amn.  1. 
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könnten  auch  vorkommen  bei  einer  Leistiingskla^e  anf  künftiges 
Unterlassen  einer  solchen  Veräusseriinu ,  lalls  mau  die  neue, 
hieraui  alkr.iings  weder  dem  Zweck  imü  Ii  dem  Wortlaut  des 
§  259  ZPO.  nach  berecliiieu ,  Klase  auf  künftige  Leistung  in 
diesem  Fall  pruzessiial  zulassen  wulUe').  Aber  in  beiden  Fällen 
wäre  ihre  Wirksamkeit  aut  die  Zeit  bis  zum  Urteil  beschränkt. 
Sie  könnten  jedoch  nicht  etwa  zur  Durchführung  eines  solchen 
Urteils  dienen.  Denn  das  Feststellungsurteil  kennt  seiner  Natur 
nach  keine  Vollstreckung.  Das  auf  Unterlassungen  gehende 
Leistungsurteil  kann  aber  nur  gemäss  §  890  durch  Androhung 
von  Geldstrafen  und  Haft  vollstreckt  werden  und  aucli  diese 
kommen,  da  sie  nur  „wegen  einer  jeden  Zuwiderhandluni?* 
stattfinden  zu  spät.  Veräusserungen  sind  Rechtsgesoluilie, 
Willenserklärungen.  Die  dazu  gehörenden  kurperlicheu  Hand- 
lungen wie  Übergabe  sind  als  soklie  IndifFerent,  kommen  auch 
bei  den  blossen  Gebrauchsübertragungen  vor  und  deslialb  ist  eine 
auf  ihre  Verhinderung  gerichtete  Zw^angsvollstreckütig  hier  nicht 
zulässig,  da  sir  /iiweit  gelien  witrde.  Es  zeigt  sicli  hier  wieder 
einmal  klar  der  Zusammenhang  /.wischen  Zivilreclit  und  Prozess. 
Die  anzustrengende  Khige  wäre  eine  Leistungsklage  auf  Unter- 
lassujig  t  iner  Willenserklärung.  Nun  kennt  zwar  die  ZPO.  eine 
Zwangsvüllsi  reckung  auf  Abgabe  einer  Willenserklärung,  indem 
nach  §  894  das  Urteil  die  Ab'j'abe  der  Erklärung  ersetzt.  Sie 
hat  -Aliti  keine  analoge  Be.siimminig  zum  Erzwingen  der  Unter- 
lassung einer  Erklärung,  etwa  dabin  gehend,  dass  das  Urteil 
dem  Sphnldner  die  Erklärungsmöglichkeit  durch  ein  Veräusser- 
uugsverbut  Tm<ii  Art  des  §  136  BGB.  nehme'-*).  Und  ganz  mit 
Recht.  Denn  entweder  ist  der  Schuldner  nicht  Vt  tugt  zur  Er- 
klärung, dann  ist  Klage.  Urteil  und  das  Geht  ii  eines  solchen 
besonderen  Vollstreckungsraittels  Uberflüssig,  weil  seine  Erklärung 
ohnehin  keine  Macht  hat.  Oder  er  ist  zivilrechtlich  dazu  be- 
fugt, wie  in  unserem  Fall  des  §  137  zur  Veräusserung,  dann 
darf  ihm  das  Recht  auch  nicht  (\nrch  Klage  und  Prozess  aus 
obligatorischeu  VerpflichtUBgen  geuoiumen  werden.  Mit  anderen 


*)  Wie  Brtitt  (liehe  eben  I  Anm.  7)  8. 84  obae  Begrikndiuig  aDBimmt. 

»)  Was  BrOtt  fihmieht. 

")  Wae  BrUtt  .S.  8ii  anschetnend  glaubt. 
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Worten,  es  zeigt  eich  hierans,  daes  der  Glftnbiger  ans  Sats  2 
des  §  137  mit  Erfolg  stete  nur  auf  Ersatz  wegen  Nicht- 
erfftUang,  nicht  aber  anf  ErfUlnng  d.  h.  Unterlassen  klagen 
kann.  Das  ist  auch  gut»  denn  sonst  liesse  sich  der  Zweck,  den 
der  Satz  1  des  §  137  verfolgt«  anf  die  leichteste  Weise  illnsorisch 
machen. 

Die  blosse  Betrachtung  nach  allgemeinen  Onmdsfttzen  ge- 
nflgt  also  nicht,  um  eine  Entscheidung  unserer  Frage  zu  er- 
halten. NShere  Einzelprüfung  ist  nOtig,  und  dabei  wird  es 
praktisch  sein,  die  möglichen  Fälle  für  die  Betrachtung  in  drei 
Gruppen  zu  gliedern: 

1.  Gemeinrechtlich  gesprochen:  Setzung  eines  nndnm  prae- 
ceptnm  ohne  tertins  cains  respectn.  Das  heisst:  Unter  Lebenden 
oder  von  Todes  wegen  wird  bestimmt,  dass  der  Eigentftmer  nicht 
berechtigt  sein  soll  zur  Verfügung  und  dass  somit  ,im  Fall  der 
VerftusseruDg*  diese  Veräusserung  nichtig  sein  soll,  ohne  dass 
aber  eine  andere  Person  bestimmt  wird,  der  die  Sache  etwa 
nun  zufallen  solle,  so  dass  sie  somit  immer  wieder  auf  den  gegen 
das  Verbot  handelnden  Eigentttmer  selbst  zurückfallen  würde. 

2.  Unter  Lebenden  wird  bestimmt,  dass  .im  Fall  der  Ver- 
iusserung*  das  Eigentum  von  dem  verbotswidrig  Handelnden 
anf  den  anderen  Vertragsteil  oder  auf  einen  Dritten  übergehen 
soll. 

S..  Von  Todes  wegen  wird  bestimmt,  dass  ,im  Fall  der  Veiv 
ftussernng*  das  Eigentum  an  einen  Dritten  gelangen  oder  unter 
die  Verfügung  eines  Testamentsvollstreckers  fallen  soll. 

Für  alle  drei  Fülle  ist  wiederholt  darauf  hinzuweisen,  dass 
dem  Verbot  der  Verftnsserung  ein  Verbot  der  Pfändung  durch 
die  Glftnbiger  des  Verpflichteten  gleichkommt,  einerlei,  ob  das 
Verbot  in  einer  VerfGgnngsbeschrifcnknng  oder  in  einer  Besolntiv- 
bediiiguug  steckt.  Nur  insofern  besteht  ein  Unterschied,  als 
bei  dem  Verbot,  wie  es  §  772  ZPO.  für  das  gesetzliche  und 
richterliche  Verbot  noch  besonders  sagt,  die  Zwangsvollstreckung 
Überhaupt  unznlftssig  wäre,  während  sie  bei  Resolutivbedingungen 
zunächst  zulässig  ist,  aber  bei  späterem  Eintritt  der  Bedingung 
nach  §  161  BGB.  unwirksam  wird. 
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IV. 

Das  reine  Veräusserungsverbot 

Die  erste  Grappe,  die  der  FftUe  des  nndam  praeceptnm  ohne 
tertins  ciiias  respectn,  bietet  bei  der  PrOfuDg  keine  groBseii 
Schwierigkeiten.  Ein  eolcfaes  Setzen  der  ünmQglichkeit  der 
Verftotternng  mit  stetem  Rftckfall  des  Eigentains  aaf  den  yer- 
botswidrig  handelnden  Eigentflmer  kommt  anf  erbrechtliebem 
Gebiet  als  mildere  Form  der  Enterbung  in  guter  Absicht  vor 
h&afig  auch  in  der  Art,  dass  die  Befriedigung  der  Glftubiger 
des  Eingesetsten  ansgesehlossen  wird.  Letzteres  wurde  selbst 
von  der  prenssischen  Praxis  nicht  anerkannt^,  trotzdem  das 
ALB.  I  4  §g  16f  17  ein  derartiges  VertnssemngsTerbot  znlftsst*). 
Aus  dem  Yermiigensrecbt  gehOrt  hierher  die  schon  gemeinrecht- 
lich^) bekannte  Bestimmung,  dass  der  Hypothekenschuldner  das 
Grundstftck  nicht  Terftussem  und  belasten  dttrfe.  Ihr  ist  aber 
dnrch  §  1136  BGB.  ansdrllcklich  jegliche  Eraft,  nicht  bloss  die 
dingliche,  sondern  auch  die  obligatorische  entzogen.  Andere 
FUle  sind  die  Bestimmnng,  dass  nur  an  besonders  qualifizierte 
Dritte  Terlnssert  werden  darf,  z.  B.  nur  an  Dentsche,  nicht  an 
Polen*}  oder  nur  an  solche,  die  in  einen  Vertrag  eintreten^, 
oder  nur  an  Kinder  derselben  Familie^;  femer  dass  man  sich 
bei  einem  die  Form  des  §318  erfttUenden  Angebot  oder  bei 


•)  Vgl.  Seaf  f.  Arch  3  334  Nr.  302  und  Ob.-Trib.  46  S.  218,  4Ö  S.  236. 
82  S.  104;  Strictborsts  AiduT  35  S.  28,  85  S.  249. 

•)  BOB.  1  8. 17öff.,  Tgl.  14  8. 278 ff.,  86  a  WSff.;  TfelfMb  anden  die 
frflhere  in  Anm.  1  ang^ebene  Praxis.  EbenBO  fUr  das  Gemeine  Becbt  Seaff., 

Arch.  3  S.  108  Nr.  86,  vgl  9  S.  417  Nr.  318,  40  S.  320;  Bolze  1  S.  304 
Nr,  !HßM.  Wenn  dagegen  für  den  Fall  der  Pfändung  ÜbcrKang  d^r  Sacbe 
an  tuieii  Dritten  bestimmt  wird,  su  iät  das  iür  das  Preussi&cbe  Hecht  gültig. 
ßGE.  22  S.  280;  Bolze  3  S.  278  Nr.  927,  13  S.  139  Nr.  264. 

*)  Aneb  daran  iwdfehid  BGB.  43  a  388. 

Der  Streit  Qber  ibre  GOltigkeit  knflpft  an  1.  7  §  2  D.  80,  6  ao;  TgL 
Windscheid  I  §  178a.  Über  die  SteUong  der  PartUcalanrechte  siehe  Mo- 
tive III  s.  r,8l  f. 

»)  Obligatorisch  wirksam.    RGE.  f>5  S  78. 

')  Sammlung  bayrischer  Entscheidungen  16  8.  337. 

«)  Bolxe  6  S.  283;  vgl.  auch  BGB.  46  S.  166. 
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Beauftragung  einfis  Gnmdstfieksniftklers  T6r{»ticbt6t,  bis  zu  einer 
gewiBsen  Zeit  niciit  an  andere  in  verftnssem  *)  oder  dass  Hiteigen- 
tfimer  ohne  Einräomnng  eines  Vorkanfsrechtes  sich  gegenseitig 
▼erpfliehten,  nicht  ohne  ZostinimiiDg  der  anderen  za  veränsseni ") 
oder  dass  If iteigent&mer  dadurch  die  Zwangsyersteigenuig  von 
Anteilen  abwehren  wollen  Andere  Fälle  sind,  dass  jemand 
nicht  veräussem  soll,  solange  die  Kinder  nnversorgt  sind  ^^),  oder 
dass  Jemand  sein  Gnt  &bergibt,  sich  aber  nicht  bloss  Niessbrauch 
und  Verwaltung,  sondern  auch  noch  die  YerfOgnng  vorbebAlt 
Aus  dem  Familienrecht  ist  zn  erw&bneu  die  Bestimmung  in 
einem  sonst  die  Gütertrennung  festsetzenden  Vertrage,  dass  die 
Ehe&au  Grundstücke  nur  mit  Einwilligang  des  Mannes  soll 
Terftnssem  kdnnen*^). 

Alle  diese  Gesch&fte  fallen  unter  den  §  137  nnd  begründen 
somit  keine  dhigliche  Wirkung  gegen  Dritte,  wenn  der  Ver^ 
pflichtete  an  sie  ver&ussert  hat.  Es  bleibt  also  nnr  der  obli- 
gatorische  Anspruch  auf  Schadensersatz  wegen  NichterftUlnng, 
zu  dem  aber  auch  der  Nachweis  eines  wirklichen  yerm5gens- 
werten  Schadens  gehört.  Dieser  Nachweis  wird  in  den  meisten 
Fällen  Überhaupt  nicht  oder  nur  sehr  schwer  zu  führen  sein, 
so  dass  meist  nur  durch  die  Setzung  einer  Konventionalstrafe 
üet  Verpflichtete  zur  Erfüllung  seiner  Pflicht  sich  wird  anhalten 
lassen.  Dieses  Strafversprechen  ist  selbstverst&ndlich  zulässig, 

*)  Rechtsprechung  der  OLG.  2  S.  226.  Jurist.  Wochenschrift  1905  S.  76, 
Zoiitralblatt  für  tri  willige  Geticbtobarkeit  1  S.  616  ff. 

'«)  Holze  9  S.  431  Nr.  ÜIO. 

"j  äammluDg  von  £ntsch.  Bayrischen  Obersten  Gerichtshofes  2, 
1873,  S.  84. 

**)  Bmhtspndnug  der  Obeilndetgwichte  10  S.  60. 

<*)  Vgl.  auch  Annalcn  des  Sächs.  OLG.  Bd.  24  8.836  :  Ablehnung  der 
Eintragung  eines  Verzichtes  auf  Ersatzansprüche  wetzen  etwai^jcr  Htrgbau- 
schäden  als  Verfügungsbeschräulfung  des  jeweiligen  P^igentUaiers.  Vgl. 
ferner  Entsch.  dos  Kammergerichts  Bd.  21  A  S.  133  mit  unklarem,  anscheinend 
aof  einem  gegenseitigen  Berliner  Testament  bemhenden  Tatbestand,  um^ 
frelehem  die  eingetragene  Eigentflmerin  BfBtragnng  einer  7erfllgangt- 
beschränknng  verlangt,  weil  de  nnr  Niessbrauch  und  der  Gllolrifer  das 
Eigentum  habe.   Eintragung  wurde  wegen  §  137  abgclclint. 

")  Rcchtsprtchunjjf  der  OMt.  1  S.  457.  Das  greift  auch  in  die  Frage 
hinüber,  wieweit  Kumbinierung  der  verschiedenen  Güterrechte  des  BGB. 
möglich  ist. 

21* 
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da  €8  Ja  nicht  dem  dioglicheii,  sondern  dem  obligatorischen  Ver- 
trage zngefOgt  wird. 

In  allen  diesen  Fällen  taucht  die  Frage,  ob  der  Zweck 
nicht  anter  Umgehung  des  §  137  durch  Setzen  einer  Resolutiv- 
bedingnng  erreicht  werden  kann,  gar  iiiclit  auf.  Denn  selbst 
wenn  das  Geschäft  in  die  Worte  „im  Fall  der  Veräusserung 
oder  der  Pf&ndung"  gekleidet  ist,  liegt  doch  keine  Besolntiv- 
bedingang  vor.  Denn  zum  Wesen  dieser  Nebenbestimmnng  ge- 
hört, diiss  bei  ihrer  Erfüllung  die  Wirkung  des  Hauptgeschäftes 
„endigt",  §  158  BGB.  Hier  aber  soll  ja  gerade  der  Eigentümer 
ruhig  weiter  Eigentfimer  bleiben,  also  die  Wirkung  des  Haupt- 
geschäftes fortdauern.  Folglich  können  solche  Bestimmungen 
nur  nach  §  137  beurteilt  werden  nud  sind  daher  dinglich  nicht 
wirksam.  Dass  bei  Grundstücken  auch  nicht  durch  eine  Vor- 
merkung geholfen  werden  kann,  haben  wir  schon  oben  gesehen. 
Fflr  diese  speziellen  Fälle  ist  noch  zu  bemerken,  dass  es  anch 
an  einem  Berechtigten  fehlt,  anf  dessen  Namen  sie  gestellt 
werden  könnte. 

V. 

Veräusserungsverbot  und  Resolutivbedingung  bei  Ge- 

schSften  unter  Lebemlen. 

Es  sind  nun  weiter  die  Fälle  zu  prüfen,  in  denen  unter 
Lebenden  durch  Vertrag  nicht  bloss  wie  beim  nudum  praeeeptum 
bestimmt  wird,  dass  ein  (Gegenstand  nicht  veräussert  werden  darf, 
sondern  dazu  noch,  dass  er  im  Fall  der  Veräusserung  auf  den 
anderen  Kontrahenten  oder  auf  einen  Dritten  übergehen  soll. 
Die  Hinzufüguug  einer  solchen  Klausel  würde  an  sich  nichts 
daran  ändern,  dass  solchen  Verträgen  auf  Grund  des  §  nur 
obligatorische,  nicht  aber  dingliche  Wirkung  zugebilligt  w  erden 
könnte.  Aber  gerade  hier  liegt  die  Frage,  oti  sich  nicht  hinter 
einer  solchen  Verabredung  eine  Resolutivbedingung  mit  ding- 
licher Wirksamkeit  verbirgt,  besonders  nahe.  Es  kommen  hier- 
bei nur  Verträge,  nicht  einseitige  Rechtsgeschäfte  in  Betracht, 


^  Oben  m  TO  Anm.  4. 
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da  es  sich  ja  nicht  um  das  gültige  ohligatorisclie  Kaiisalgeschäft, 
sondern  um  das  dingliche  Übertragunn-sgeschäft  handelt.  Schul- 
falle solcher  Art  sind:  Ich  verkaute  oder  schenke  meinem 
Neffen  ein  Familienstück  oder  dem  juristischen  Seniiiiar  meine 
Bibliothek  oiiei  einem  Museum  meine  Bilder  und  verbiete  die 
Veiäussei Hilf.'  oder  füge  die  Klausel  hinzu,  dass  im  Fall  der 
Veräusseriuii;  das  Eigentum  auf  mich  zurückfallen  oder  auf 
GeschwiivLcr  odt  i  andere  Personen  übergehen  soll.  Praktische 
Falle  dieser  Art  üiulen  sich  iu  den  grösseren  Entscheidungs- 
sammlungen so  gut  wie  gar  nicht*),  was  nicht  gerade  für  die 
Notwendigkeit  der  Zulassung  derartiger  Resolutivbedingungen 
spricht. 

Die  Möglichkeit,  in  solchen  Geschäften  Resolutivbedingungen 
zu  erblicken,  ist  auch  keine  allgemeine.  Zunächst  ist  für  den 
Fall,  dass  ein  Dritter  als  Anfallsberechtigter  benannt  wird,  zu 
bemerken,  dass  hier  bei  beweglichen  Sachen  vom  Setzen  einer 
dinglichen  Resolutivbedingung  nicht  die  Rede  sein  kann,  da  ja 
durch  die  eintretende  Endigung  der  Wirkung  des  Hauptgeschäftes 
zwar  der  Zweite  das  Eigentum  verlieren  würde,  nicht  aber  der 
Dritte  es  erweiben  könnte.  Es  kann  hierbei  auch  nicht  ge- 
dacht werden  an  einen  etwaigen  zugleich  mitgeschlossenen  be- 
dingten Vertrag  zugunsten  des  Dritten,  derart,  dass  daf?  Ein- 
treten der  Resolutivbedingung  des  Hauptvertrages  für  den 
Erwerb  des  Dritten  eine  Suspensivbe^dmt^ung  sein  sollte.  Denn 
es  ^ht  keinen  dins^liciien  Vertrag  /zugunsten  Dritter,  vielmehr 
hat  der  Dritte  nach  §  328  stets  nur  das  obligatorische  Recht 
vom  Zweiten  „die  Leistung  zu  fordern".  Bei  (Tiundstücken 
alit'i  käme  m  Frage,  ob  für  den  Dritten  auf  Grund  eines  solchen 
bedingten  Vertrages  zu  x  iiu  n  (üinsteu  gemäss  §  883  eine  Vor- 
merknng  eingetragen  werden  köiiTitp 

Eine  weitere  Einschränkung  liegt  darin,  dass  iininf  r  eiiii; 
Veräusserung  des  «regeustandes  seitens  des  verbieLfuden  Kuii- 
tralienten  an  den  anderen  vorliegen  muss.  Denn  bei  dem  schon 

*)  Sfo  Aul^ang  der  Paditklftnidi  dan  der  Plchter  den  Dflnger  nicht 
terkanfen  dflrfe,  bei  Senf  f.  Arch.  24  8. 317  Nr.  902,  wird  man  achwerUch 
hierher  ziehen  wollen.  Sic  wird  dort  richtig  nar  für  die  zur  rationellen 
Bowirtschaftan^  nötige  Menge  fUr  gültig,  itarilber  hinaus  für  ungflltig 
erklärt.  —  Scaff.  Arch.  33     275  Nr.  201. gibt  kuiucu  TatbeeUmd  an. 


Digitized  by  Google 


d26 


besteheuden  Eigentum  des  Verpflichteten  kann  es  sich  natürlich 
nur  um  ein  einfaches  dinglich  anwirksames  Veräasserungsverbot 
bandeln,  nicht  aber  am  eine  Resolati?bedingang,  da  diese  ja 
an  einen  dinglichen  Vertrag  geknüpft  sein  moss,  nm  dinglich 
wirken  zu  können.  Aasnabme  bei  Grundstücken,  bei  denen 
wi6denun  die  Zoliiaigkeit  einer  Vormerkmig  nach  §  883  in 
Frage  steht. 

Es  ist  anch  erklärlich,  dass,  wie  nach  dem  Mangel  an  Ent- 
scheidungen anzanelimen  ist,  derartige  Geschäfte  mit  einer  ge> 
rade  anf  den  Fall  der  Weiterveriassernng  gestellten  Klansei 
des  Bfickfalls  an  den  Verflnsserer  nicht  häufig  sind.  Denn  wer 
ein  sr  Iches  Interesse  daran  bat,  dass  Sachen  nicht  in  fremde 
Häude  geraten,  wird  diese  in  der  Begei,  solange  er  lebt,  selbst 
behalten  oder  wenn  ihre  Übertragung  nötig  ist,  dem  anderen 
nur  das  übertragen,  was  nach  Abzug  des  Verffigungsrechtes 
tatsächlich  übrig  bleibt,  nämlich  den  Niessbraach,  der  ja  den 
Besitz  and  die  Verwaltong  auch  gibt  und  sich  durch  Ausschluss 
solcher  disposItiTeii  Sätze  des  BGB. ,  die  den  Niessbraucher  be> 
schränken,  sehr  ausdehnen  lässt.  Die  hauptsächlichste  Veran- 
lassung zu  solchen  Geschäften  anter  Lebenden,  an  die  man 
denken  könnte  wäre  etwa,  dass  filtern  ihre  Kinder  oder  Ver~ 
wandte  uirhr  auf  ihren  Tod  warten  lassen  wollen,  sondern  ihnen 
schon  zu  Lebzeiten  Veinnögen  abtreten,  am  sie  selbständig  zn 
machen,  dabei  aber  doch  eine  Sicherheit  gegen  etwaige  Miss- 
wirtscliaft  dieser  Kinder  haben  möchten.  Aber  auch  hierza 
sind  solche  Geschäfte  nicht  tauglich.  Denn  solche  Abtretnngen 
geschehen,  nm  die  Kinder  dorch  den  Besitz  eigenen  Vermögens 
Verkehrs-  und  kreditfähig  zu  machen.  Letzteres  wird  aber  hier 
durch  die  die  Unpfändbarkeit  bewirkende  Besolntivbedingmig 
aasgeschlossen.  Ansserdem  stehen,  soweit  entgeltliche  Verträge 
in  Frage  kommen,  den  Kontrahenten  in  dem  Institat  des  Ver- 
kauf es,  eventnell  bei  Mischung  mit  anderen  Zwecken,  auch 
noch  des  jetzt  im  Zweifel  suspensiT  wirkenden  sog.  pactum 
reserrati  dominii  des  §  455,  genügende  Mittel  zur  Verfügung*). 
Und  bei  Zuwendungen  von  Gemäldegalerien,  Bibliotheken  u.  dgl. 


*)  Und  dam  noeli  die  dhigliche  SIdicniiig  der  efentodlen  obligatoriadieii 
Btsfttsuisprttdie.  Vgl.  oben  HI  Anm.  1. 
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an  öffentUcb-reclitliclke  Institate  bewirkt  auch  die  OffeatUch- 
reehtUche  Überwachang,  dass  der  Stifter  auf  die  ErfUlimg 
seiner  Wünsche  yertranen  kann. 

Aber  wenn  auch  selten,  immerhin  wftre  es  denkbar,  dass 
Parteien  einen  derartigen  Vertrag  schliessen*),  und  es  ist  seine 
Gültigkeit  za  prüfen.  Da  spricht  zunächst  gegen  die  Zulässig- 
keit  einer  solchen  Bedingung,  dass  im  Verkehr  Verftnssemngs- 
?erbot  und  Resolutivbedingung  sich  häufig  nicht  scharf  scheiden 
lassen.  Die  Bedingung  braucht  nicht  immer  gerade  mit  den  sa- 
kralen Worten  i^Wenn  du  veräusserst,  soll  die  Sache  an  mich 
zurückfallen^  gesetzt  zu  sein.  Auch  hier  gilt  die  alte  goldene 
Regel  des  §  133,  dass  ,,der  wirkliche  Wille  zu  erforschen  und 
nicht  an  dem  buchstäblichen  Sinne  des  Ausdrucks  zu  haften' 
ist  Wie  bei  den  Geschäften  auf  den  Todesfall,  so  wird  auch 
hier  bei  VeränssemngsTerboten  unter  Lebenden  in  der  Mehrzahl 
der  Fälle  der  Zweck  beabsichtigt  sein,  die  Sache  nicht  aus 
einem  gewissen  Kreis  von  Personen,  insbesondere  der  Familie 
im  engeren  oder  weiteren  Sinn,  herauskommen  zu  lassen.  Dieser 
Zweck  wird  meist  auch  bei  den  Vertrags?erabrednngen  zum 
Ausdruck  kommen.  Der  Gtodanke  «Wenn  der  Verpflichtete 
meinen  Willen  missachtet,  soll  er  die  Sache  nicht  mehr  haben* 
—  also  kein  nudum  praeceptum  der  zu  1  geschilderten  Art  —  liegt 
zu  nahe  und  damit  wäre  die  Bedingtheit  der  Übertragung  schon 
gegeben.  Es  sind  das  eben  Fälle  des  modus,  der  Auflage,  oder 
mit  Windscheid  gesprochen,  der  Voraussetzung,  die  soviel 
Ähnliehkeit  mit  der  Bediuguug  haben  und  bei  der  man  auch 
im  Gemeinen  Recht  ein,  wenn  auch  bloss  obligatorisches  Recht 
auf  Rückgabe  annahm,  wie  es  Windscheid')  gerade  für  den 
speziellen  Fall  des  Verstosses  gegen  ein  vertragsmässiges  Vor- 
änssernngsverbot  auch  ausspricht.  Nimmt  man  für  das  jetzige 
Recht  noch  die  ausdrückliche  Anweisung  des  §  140  dazu, 

«Entspricht  ein  nichtiges  Rechtsgeschäft  den  Erfordernissen 
eines  anderen  Rechtsgeschäftes,  so  gilt  das  letztere,  wenn 
anzunehmen  ist,  dass  dessen  Geltung  bei  Kenntnis 
der  Nichtigkeit  gewollt  sein  würde* 

*)  Oben  I  za  Anm.  9, 10  wurde  dannf  bingewleieii,  dMi  manche  das 

Fidnciargeschäft  so  kunstroieren  wulles. 
«)  Windsclicid  1  §  1?^  »  K. 


Digitized  by  Google 


328 


des>eii  letzter  Satz  hier  so  oliensii  lit  licli  lierpassen  würde,  so  luüsste 
mau  äich  sagen,  dass  iu  den  meisten  Fällen  dieser  Art  die  Er- 
reichung des  Zweckes  des  §  137  der  Resolutivbedingung  weichen 
niiisste  uud  daher  der  §  137  für  sie  pro  nüiiio  geschrieben 
wäre. 

Ferner  sprirlit  irppeii  die  ZulassiLikt  it  einer  solchen  dinrrlicli 
wirkriidfii  l-5tMlingung  der  ünistatii],  ila>s  ulsdaiin  die  Mitirlidikeit 
gegeben  wäre,  auf  diesem  We^^e  \'erm(iL:-(Missiück<'  in  Ewigkeit 
dem  Verkehr  zu  entziehen.  Im  Erbrecht  veiliiiulert  das 
Bürgerliche  Gesetzbucl)  die  Ausführung  solcher  Absichteu 
dadurch,  dass  es  die  bekannte  Läugstfrist  von  30  Jahren  für 
deu  Teilungsausschluss  §  2044,  fftr  die  Einsetzung  von  Nacherbeu 
§  2109,  für  die  tn)eru  agunjr  der  Verwaltung  an  Testamentsvoll- 
strecker §  2210  und  für  bedingte  Vermächtnisse  §  2162  setzt. 
Die  gleiche  Frist  für  den  Vorbehalt  des  Wiederkaufs  in  i;  503 
zeigt,  dass  es  natürlich  bei  Geschäften  unter  Lebenden  denselben 
Standpunkt  einnimmt.  Die  Bedingungen  bei  Gesr-häfteu  unter 
Lebenden  unterliegen  abii  einer  f^olchen  zeitlichen  Beschränkung 
nicht,  und  es  wäre  alsdann  möglich,  diesen  wirtschaftlich  so 
bedeutsamen  Grundsatz  des  BGB.  eiufai  Ii  durch  ein  Rechts- 
geschäft unter  Lebenden  zu  umgehen,  „ich  schenke  meinem 
Sohne  zu  Lebzeiten  mein  Grundvermögen  mit  der  Bedingung, 
da.ss  weder  er  noch  seine  Erben  es  veräussern  dürfen  und  dass 
es  im  Fall  der  Veräusscrung  an  den  jeweils  nächsten  Agnaten 
fallen  soll",  das  wäre  Stiftung  eines  Fideikommisses,  die  nach 
§  161  auch  den  Zugriff  der  Gläubiger  ausschliessen  würde. 
Gerade  diese  Folge  spricht  noch  speziell  gegen  die  oben  er- 
wähnte denkbare  Zulassung  einer  Vormerkung  nach  §  883, 
wenn  einem  Dritten  oder  wenn  bei  schon  bestehendem  Eigeutom 
dem  anderen  Kontraheuten  das  Eigentum  zugedacht  ist. 

Aber  ganz  abgesehen  von  solchen  Einzelerwägungen.  Es 
ist  nicht  so,  wie  Eiezler  meint*),  dass  hiereine  zulässige  Um- 
gehung des  §  137  vorliege,  weil  auf  den  zur  Umgehung  ge- 
wählten rechtsgeschäftlichen  Tatbestand  eben  die  ratio,  auf 
welche  §  137  gegründet  ist,  wolil  nicht  zutreffe.  Vielmehr  wird 
darcb  die  besondere  Art  gerade  dieser  Besolutivbedingniig  »im 


*)  Biesler  in  Standingerg  Eommentar  zn  §  137.  8i«he  oben  I  Anm.  6. 
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Fall  der  WeitenreräiUBerniig'^  genau  das  geachaiEeD,  was  §  187 
verhttten  wilL 

Zooftchst  zur  Eiarang  der  Gmndlagen  eiii  Wort  ftber  die 
dingliche  Wirkung  der  Besolntivbedingang.  Weil  sie  den 
niehtsafanenden  Dritten,  der  sich  mit  dem  bloss  resolotiv  berech- 
tigten Zweiten  einlftsst,  durch  ihre  dingliche  Wiiknng  so 
ftberans  geföhrdet,  hatlhering  sie  einmal  in  seiner  trelFenden 
Weise  «einen  der  yerwerflichsten  Bechtsmedianismen*  genannt 
Durch  die  Vorschriften  über  den  Erwerb  im  guten  Ghinben 
von  dem  Kichtberechtigten  und  das  Publizitfttspriazip  glaubte 
man,  wie  die  Motive*)  zeigen  und  Alfred  Schultze')  näher 
ausfOhrt,  diese  Hirten  einer  dinglichen  BesolntiTbedingung  zu 
beseitigen.  Aber  das  ist  dadurch  doch  nur  zum  Teil  geschehen. 
Denn  die  Bestimmungen  gelten  nur  fftr  lechtsgesch&ftlichen 
Erwerb  und  schützen  daher  nur  den,  der  im  Wege  des  Rechts- 
geschftftes  die  Sachen  von  dem  Verpflichteten  erwirbt,  nicht 
aber  schützen  sie  Tollstftndig  seine  Gläubiger,  die  im  Vertrauen 
auf  seinen  nach  aussen  sich  zeigenden  Besitz  mit  ihm  in 
Verkehr  getreten  sind,  Jetzt  aber  bei  einer  Pf&nduug  iutülge 
des  §  161  sich  getäuscht  sehen.  Der  Weiterverkauf  seitens 
des  Erwerbers  einer  Sache  pflegt  aber  doch  nur  im  Handels- 
verkehr die  Bogel  zu  sein,  und  in  diesem  sind  solche  Resolutiv- 
verkänfe  nicht  äblich,  da  sie  ja  seiner  Natur  gänzlich  wider- 
sprechen. Im  gewöhnlichen  Verkehr  des  Bürgers  und  Bauern 
dagegen  erwirbt  man  Sachen,  om  sie  zu  behalten.  Bei  ihnen 
kommen  solche  Besolutivbedingungen  vor  und  bei  ihnen  per- 
sonifiziert sich  der  schutzbedfirftige  Verkehr  mit  Dritten  nicht 
in  dem  hier  seltenen  späteren  Käufer,  sondern  in  den  Gläubigem. 
Auf  einen  geschützten  Käufer  werden  wohl  mehr  wie  zehn 
ungeschfitzte  und  getäuschte  Gläubiger  kommen,  fOr  die  nach 
wie  vor  die  Dinglicbkeit  der  Resolutivbedingung  einer  der  ver- 
werflichsten Rechtsmechanismen  bleibt.  Audi  hier  rächt  sich 
der  schon  oft  gemachte  und  oft  gerügte  Fehler,  dass  man  bei 
Aufstellung  der  Leiire  von  den  Bedingungen  vor  allem  die 
Suspensivbedingung  im  Auge  hat  und  dann  die  liesolutiv- 

•)  Motive  1  S.  253  f. 

*)  A.  Schultzc  in  seiner  oben  i  Anm.  2  zitierten  Abhandlung. 
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bediogang  schabionisierend  untei  deren  Sätze  stellt,  trotzdem 
sie  wesentlich  von  ihr  Terscbieden  ist.  Denn  man  kann  nach 
nicht  etwa  behaupten,  diesen  Qlftobigern  des  Empfängers  der 
Sache  könnten  keine  Ansprficbe  ftnf  das  noch  anvollkommene 
Recht  ihres  Schuldners  eingeränmt  werden.  Das  ist  richtig 
für  die  Suspensivbedingung,  weil  bei  dieser  die  Bechtsmacht 
bei  dem  Geber  der  Sache  bis  zum  Eintritt  znr&ckbleibt.  Die 
Itesolntivbedingang  dagegen  ist  in  allen  Gesetzgebungen  so 
konstruiert,  dass  diese  Rechtsmacht  übergeht  auf  den  Empfänger. 
Oer  Nehmer  ist  jetzt  Herr  der  Sache,  sein  Becht  ist  das  voU- 
kommene,  und  seine  Glftnbiger  schntsbedfirftig,  d.  h.  gerade  so 
vollkommen  und  schutzbedlirffcjg  wie  bei  der  Suspensivbedingung 
das  Becht  des  Oebers  und  dessen  dort  geschl&tste  Glftnbiger. 
Unvollkommen  ist  aber  —  da  was  für  den  Empfftnger  eine 
Besolntivbedingung  ist,  fftr  das  Bttckforderungsreeht  des  Gebers 
den  Charakter  einer  Suspensivbedingung  trftgt  —  dieses  Bttck- 
forderungsreeht des  Gebers.  Die  Gläubiger  des  Empfitngers 
mttssten  also  zum  Zugriff  berechtigt  sein,  und  wenn  hier 
umgekehrt  dieser  Anspruch  den  Gläubigem  des  Gebers  trots 
dessen  unvollkommenen  Bechtes  zugebilligt  ist,  so  scheint  mir 
auch  hier  wie  an  anderen  Stellen  das  Zfinglein  der  Wage  aus- 
zuschlagen zugunsten  des  Gläubigers,  des  Aulns,  dessen  der 
bei  dem  Geschäft  das  Geld  zu  fordern  hat  und  zuungunsten 
des  Schuldners  Nnmerins,  dem  die  Sache  verkauft  wurde.  Es 
ist  auffallend,  dass  die  Bflcksicht  auf  die  Verkehrssicherheit, 
die  in  den  Vorarbeiten  wie  im  Gesetzbuch  eine  so  grosse  Bolle 
spielt  und  die  gerade  fttr  die  Begelung  unseres  vertragsmässigen 
Pfandrechtes  mit  Becht  Anfang  und  Ende  geworden  ist,  hier 
bei  dem  Pfändnngspfandrecht  so  wenig  Beachtung  gefunden 
hat.  Es  ist  zwar  jetzt  so  unser  bttrgerliches  Becht,  aber  die 
Einsicht  in  diesen  Zwiespalt  wird  uns  abhalten,  den  Wirkungs- 
kreis der  dinglichen  Besolntivbedingung  aUzn  leichten  Husens 
2U  erweitem.  Und  dass  auch  das  BGB.  von  einem  instinktiven 
Widerwillen  gegen  ihre  Anwendung  beseelt  ist,  zeigt,  dass  es 
gerade  in  den  praktischsten  E^len,  wo  frtther  häufig  Besolutiv- 
bedingung  angenommen  wurde,  nämlich  beim  Eigentumsvorbehalt 
§  455  und  beim  Kauf  anf  Probe  §  445  (wie  in  §  399  des  alten 
HOB.)  jetzt  im  Zweifel  das  Vorliegen  einer  bloss  au&diiebenden 
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Bedingung  annimmt  und  dass  es  auch  für  deu  Wiederkauf  in 
§  499  nur  eine  obligatorische  BUckgabepflicht  statuiert. 

Jedoch  der  Hauptgrund  gegen  die  Zuläasigkeit  einer  solchen 
Besolutivbedingung  bleibt  der,  dass  dui  ch  sie  genau  der  Tatbestand 
geschaffen  würde,  dem  der  §  137  die  Rechtswirksamkeit  ver- 
sagen will.  Die  Bestimmung  des  §  137  will  verhftten,  dass 
Jemand  Yermögensstttcke  and  so  schliesslich  sein  ganzes  Ver- 
mögen ausser  Verkehr  setzen  and  damit  den  Zeugnissen  seiner 
Gläubiger  entziehen  könne.  Denn  worüber  der  Schuldner  selbst 
rechtsgeschäftlich  nicht  verfOgea  kann,  darüber  können  seine 
Gläubiger  auch  nicht  zwangsweise  verfügen.  Gerade  so  wie 
es  für  den  Fall  des  Bestehens  eines  gesetzlichen  oder  richter- 
lichen Veräusserungsverbotes  in  §  772  ZPO.  zur  Vermeidung 
von  Zweifeln  noch  besonders  gesagt  ist,  könnte  der  Schuldner 
hier  die  Unzulässigkeit  der  Zwangsvollstreckung  geltend  machen. 
Genau  dasselbe  würde  aber  auch  bei  Vorliegen  einer  solchen 
Bedingung  eintreten,  da  sie  ja  ausdrücklich  schon  auf  den 
Fall  der  Weiterveräussernng  nnd  der  ihi  gleichstehenden 
Pfändung  gestellt  ist.  Mau  kann  nicht  etwa  einwenden,  das 
sei  bei  allen  Besolotivbedingungen  so,  ond  es  wftre  nlcbt  ein- 
zusehen, warum  es  nun  bei  dieser  gerade  gegen  das  Gesetz 
Verstössen  sollte.  Denn,  wie  schon  kurz  erwfthnt,  der  §  161 
verbietet  die  Zwangsvollstreckung  nicht.  Im  (Gegenteil  ist  die 
HinznfDgung  eines  dem  jetzigen  §  772  ZPO.  gleichen  Verbotes 
ausdrttcklich  deswegen  abgelehnt  worden  ")i  weil  ,  durch  das 
Verbot  die  Möglichkeit  eröffnet  wfirde,  darch  bedingte  Rechts- 
geschäfte Gegenstäncle  des  Vermögens  beliebig  der  Zwangs- 
vollstreckung zu  entziehen*.  Nach  |  161  ist  die  Zwangsvoll- 
strecknng  zunächst  ruhig  zulässig,  und  erst  später  bei  Eintritt 
der  Bedingung  wird  die  im  Wege  der  Zwangsvollstreckung 
erfolgte  Verfttgung  unwirksam.  Folglich  bietet  der  Vermögens- 
werte Gebrauch  und  Oenuss  der  Zwischenzeit  das  Objekt,  das 
dem  Gläubiger  zur  Befriedigung  dient.  Natftrlicb  erhUt  in 
der  Regel  der  Glänhiger  nicht  das,  was  ihm  die  Vollstreckung 
in  das  unbelastete  VermOgenstflck  bringen  würde.  Hat  der 
Gebrauch  und  Genuss  für  Dritte  keinen  Vermögenswerl  oder 


^  Motive  1  S.  800.  Vgl.  Qben  n  Aom.  9. 
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steht  diü  Kifülliing  der  Bedingung  vor  der  Tür,  so  wird  er 
wenig  oder  nichts  erhalten,  ünigekelirt  bei  ertragsreichen  oder 
sehr  gebrauchswerten  Stücken  und  entfernter  liegendem  Eintritt 
der  Bedingung  kann  der  Erlös  bis  an  die  Grenze  des  Markt- 
wertes ge)ien  Jedenfalls  aber  wird  die  Sache  seinem  S(  liulduer 
einstweilen  entzogen,  und  ist  diesem  so  die  Möglichkeit  genummen, 
hinter  Resolutivbedingungen  verschanzt  seiner  Gläubiger  za 
spotten  und  1)eliaglich  im  Genuss  der  Sachen  zu  leben. 

Dieses  Sicheruiigsmittel  entlällt  natürlich,  wenn  schon  der 
Fall  der  Weiterveräusserung  oder  der  ihr  imdi  161  stets 
gleichstehenden  Zwangsvollstreckung  den  Eintritt  der  f  ;edingung 
bildet.  Dann  ist  die  Vollstreckung  von  Anfang  au  unwirksam 
und  niizril.issig,  und  die  Sache  oder  das  ganze  Vermögen  ist 
dem  Zugnrt"  der  Gläubiger  vollkommen  entzogen.  Und  es  ist 
ihnen  hier  nicht  einmal  wie  bei  gesetzlichen  und  richterlichen 
Veräusseiungsvpiboten  die  Möglichkeit  gegeben,  auf  dem 
Umwege  des  Konkurses  gemäss  §  13  KO.: 

pEin    gegen    den    Gemeinschuldner    bestehendes  Ver- 
äusserungsverbot  der  in  den  §§  135,  136  BGB.  bezeichneten 
Art  ist  den  Konkursgläubigeru  gegenüber  unwirksam^ 
an  das  Vermögen  des  Schuldners  heranzukommen,  denn  für 
Bedingungen  enthält  die  Konkursardnoog  selbstTerständlich 
keine  gleiche  Ausserkraftsetzung. 

Dass  aber  das  Gesetz  durchaus  verhüten  will,  dass 
Vermögensstücke  der  Zwangsvollstreckung  entzogen  werden, 
ersieht  man  daraus,  wie  es  die  Veräusserungsverbote  bei 
Forderungen  regelt.  Bekanntlich  lässt  es  dort  nach  §  399 
BGB.  solche  Ver&osserungs*  d.  h.  Zessionsverbote  zu,  wenn 
auch  nur  bei  einem  Vertrag  zwischen  dem  Gläubiger  und  dem 
Schuldner  der  Forderung.  Folglich  wären  solche  Forderungen 
nach  §  851  Abs.  1  ZPO.  nicht  pfändbar.  De&balb  vertiindert 
sogleich  der  Abs.  2  dieses  §  851  ZPO.: 

.Eine  nach  §  399  BGB.  nicht  übertragbare  Forderung 
kann  insoweit  gepfändet  und  zur  Einziehung  überwiesen 
werden,  als  der  geschuldete  Gegenstand  der  P^dong 
nnterworfen  ist** 
einen  derartigen  Ausschluss  der  Zwangsrollstreckung. 

Man  könnte  schliesslich  gegen  diese  Grunde  auch  nicht 
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einwenden,  dase  in  der  hier  besprochenen  Gruppe,  wo  die 
Bedlngong  den  BBckfall  an  den  ersten  Geher  znr  Folge  hahen 
soll,  dem  Glftnbiger  wenigstens  die  Genugtuung  bliebe,  den 
Bedingungsttntritt  durch  seine  Pf&ndnng  an  setzen  nnd  so 
Jedenfalls  dem  Schuldner  die  Sache  zn  entziehen.  Denn  er 
hätte  von  einer  solchen  Ausübung  seines  Bechtes  gar  keinen 
Vorteil,  sondern  würde  sich  dadurch  nur  am  Schuldner  riehen 
wollen.  Das  w&re  also  der  reine  Schulfall  fftr  den  Chikane- 
Paragraphen  226: 

.Die  Ans&bnng  eines  Bechtes  ist  nnznlftssig,  wenn  sie 
nur  den  Zweck  haben  kann,  einem  anderen  Schaden 
zuzuf&gen*. 

Also  nicht  bloss  tats&chllch  erfolglos,  sondern  rechtlich  voll- 
kommen ausgeschlossen  ist  die  Zwangsvollstreckung  für  den 
Glftubiger  und  der  Schuldner  bleibt  ruhig  im  Besitz.  Das 
wollte  man,  wie  obige  Worte  der  Motive  zeigen,  bei  Scbaihing 
der  dinglichen  Wirkung  der  Besolntivbedingung  nicht,  und  das 
ist  zugleich  gerade  das,  was  man  durch  den  §  137  verhüten 
wollte.  Darum  ist  eine  solche  Bediuguug  ein  Widerspruch 
gegen  diesen  §  137,  daher  ein  Bechtsgeschüft,  das  gegen  ein 
gesetzliches  Veiboi  verstOsst  und  somit  nach  §  134  nichtig. 

« 

VI. 

Letztwilliges  Veräusserungsverliot  und  Resolutivbedingung. 

Wir  wenden  uns  zum  Schluss  dem  letztwiUigen  Veriusse- 
mngsverbot  nnd  seiner  Beziehung  zur  Besolntivbedingung  zu. 

Schon  oben^)  warde  hervorgehoben,  dass  das  reine  Ver- 
üussemngavtt'bet,  das  nudum  praeceptum  ohne  tertins  cnios 
respectu,  auch  im  Erbrecht  ungültig  ist,  und  dass  dabei  gar 
keine  Gelegenheit  zur  Setzung  einer  Besolntivbedingung  gegeben 
ist^  da  ja  bei  ihm  der  Erblasser  dem  Erben  trotz  dessen  Ver- 
stosses das  Eigentum  gelassen  wissen  will.  Ein  solches  Verbot 
würde  die  Gläubiger  ausschliessen,  nnd  das  BGB.  hat  mit  Becht 
diese  HOglichkeit  abgelehnt,  trotzdem  sonst  im  Erbrecht  wie 
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z.B.  bei  der  Eiiterbnng  in  gutei  Absicht  der  Gedanke  hervortritt, 
dass  den  Gläubigern  des  EHien  keine  unentziehbaren  Rechte 
auf  den  Nachlass  zn;i'rlnlli;zi  wei-iieu  k<inucii  und  dass  ihnen 
eine  Knttänschun??,  ilie  ^.le  t  rleiden,  weil  sie  ihrem  Schuldner 
niclit  ruif  st'ine  Person,  sondern  auf  seine  künftige  Erbschaft 
hin  kreditiert  haben,  recht  geschieht.  Diese  Erwä^nifr  konnte 
hier  aber  nicht  Platz  greifen,  weil  durch  eine  solche  VerlüguiiL-^-- 
beschränknnnf  nicht  bloss  diesf^  /n  I.rbz»  itt  ii  des  Erblassers 
kreditki « üileu  (jläubiger  des  Erben,  sondern  auch  alle  späteren 
benachteiligt  würden. 

Von  einem  solchen  nndnm  inaeceptura  ist  nun  der  Fall  zu 
unterscheiden,  dass  der  Erblasser  mit  einem  derartigen  Verbot 
den  Vorteil  oder  die  Sicherung  der  Auwartschaft  eiues  Dritten 
bezweckt -j.  Solche  Verbote  waren  früher  ausdrücklich  als 
zulässig  anerkaimi,  vgl.  §  91  des  bayr.  Entwurfes  und  §  223 
Sachs.  BGB.  Sie  müssen  jetzt  den  interessierten  Dritten  er- 
kennen lassen.  Eine  sog.  praesttiDtio  tertii,  wie  sie  §  1844  des 
Entwurfs  I  ansspraeh, 

,Hat  der  Ki  hhisser  die  Veräusserung  eines  zum  NacMass 
gehörenden  Gegenstandes  oder  die  Verfügung  von  Todes 
wegen  über  einen  solchen  Gegenstand  verboten,  so  ist 
auzunehmen,  dass  die   Person,   zu  deren  Gunsten  das 
Verbot  bestimmt  ist,  und  wenn  eine  solche  Person 
nicht  bezeichnet  ist,  die  gesetzlichen  Erben  des 
Erben  nach  dem  Tode  des  letzteren  den  Gegenstand  als 
Vermächtnis  erhalten  sollen", 
hiben  wir  niclit  mehr.    Es  kann  auch  nicht  etwa  ein  solches 
nudum  praeceptum  als  Einsetzung  der  gesetzlichen  Erben  des 
Erblassers  zu  Nacherben  gemäss  §  2104  oder  zu  Vermächtnis- 
nehmern gemäss  §  2149  umgedeutet  werden,  denn  diese  Vor- 
schrift  verlangt  für  die  Anwendung  ihrer  Auslegungsregel 
wenigstens  noch  den  Ausdruck  des  Willens,  „dass  der  Erbe 
nur  bis  zu  dem  Eintritt  eines  bestimmten  Zeitpunktes  oder 
Ereignisses  Erbe  sein  soll",  oder  dass  ihm  „der  Erbschafts- 
gegenstand  nicht  zufallen  soll*.  Falls  abo  im  konkreten  Falle 


*)  Vgl.  Bolze  1  Nr.  1367,  8  Nr.  927,  18  Nr.  964,  Nr.  675.  BOE.  30 
S.  839,  81  S.  360.  Senf  f.  Arcb.  40  S.  380. 
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nicht  noch  andere  Momente  dafQr  sprechen,  kann  ein  solcher 
WiUe  ans  dem  einfachen  VerftnaserungsYerbot  allein  nicht 
heranagelesen  werden.  Auch  haben  wir  nicht  mehr  für  solche 
FftUe  eine  sog.  praesamtio  legati,  d.  h.  eine  Bestimmung,  dass 
alsdann  ein  Vermächtnis  an  die  Erben  oder  den  Dritten  ange- 
nommen werden  soll,  wie  dies  ebenfalls  in  dem  zitierten  fi  1844 
des  Entwurfs  I  und  in  §  2387  des  Sächsischen  Gesetzbuches 
ausgesprochen  war.  Es  kämen  somit  nur  die  allgemeinen  Begeln 
des  §  2087  in  Betracht,  wonach  bei  Beziehnng  des  Verbotes 
auf  das  ganze  Vermögen  oder  auf  Bruchteile  Nacherhschaft, 
bei  Beziehung  auf  einzehie  Gegenstände  Vermächtnis  gegebenen- 
falls anzunehmen  wäre.  Auch  hier  sei  aber  darauf  hingewiesen, 
dass  solche  Bestimmungen  der  besdiränkenden  dreissigjährigen 
Frist  der  §§  2109,  2162,  2163  mit  den  ttblichen  Ausnahmen 
unterliegen. 

Im  Entwurf  II  wurde  der  §  1844  mit  seiner  Erwähnung 
des  VeräusserungByerbotes  zugunsten  Dritter  gestrichen,  weil 
diese  BestimmuDg  selbstverständlich  sei*).  Das  war  richtig, 
denn,  wie  auch  Reichel^)  zutreffend  hervorhebt,  es  liegt  hier 
kein  eigentliches  Veränsserungsverbot  vor,  sondern  es  handelt 
sich  nur  um  Nacherbschaften,  Vermächtnisse  oder  Nacliver- 
mächtnisse.  Der  Erblasser  bezeichnet  diese  hier  nicht,  was  ja 
auch  nach  den  Auslegungsgrundsätzen  insbesondere  nach  §  2087 
nicht  erforderlich  ist,  mit  den  technisclien  juristisclien  Ausdrücken, 
sondern  mit  ihrer  Wirkung  auf  die  Rechtsstellung  des  Bedachten. 
Der  Erblasser  sagt  hier  nur,  was  das  Gesetz  schon  selbst  sagt, 
and  nur  üDweit  er  mehr  vei  kingt  als  das  Gesetz  vum  liedachteu 
fordert,  liegt  ein  Veräusseruugöverbot  vor.  So  formuliert 
iieichcl  ganz  richtig. 

Die  Fälle  sind  aber  noch  weiter  im  eiazelneu  zu  prüfen. 
Verbietet  der  Erblasser  die  VeräUissei  img  von  Grundstücken 
zugunsten  Dritter  so  wird  darin  eine  Einsetzung  des  Dritten 
zum  Nacherben  liegen,  da  diese  nach  §  2113  dem  Vorerben 
die  Befugnis  zur  gUitigeu  Gruudstücksveräufiseruug  uiuimt.  Ist 

*)  Protokoll«  6  8. 161. 

*)  Koichel,  Das  letztwilligc  Vcräasserangsverbot,  im  Siehs.  Aicfaiv 
fttr  bUrgerUcbcs  Recht  und  PronsB,  Bd.  12  S.  176  161. 
•)  Vgl.  liU£.  28  £>.  m. 
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dagegen  die  Veräuss5ening  im  allgemeinen  oder  die  von  Sachen 
oder  Forderungen,  oder,  was  dazu  gehört,  die  von  Einkünften  *') 
speziell  verboten,  so  lässt  .sich  eine  Einsetzung  bloss  zum 
Vorerben  und  des  Dritten  zum  Nacherben  Tiirht  schon  ohne 
weiteres  annehmen,  da  der  Vorerbe  nacii  §§  2112tf.  über  be- 
wegliche S;K  }ien  und  Forderungen ')  frei  verfügen  kann. 
Immerhin  winl  dann  auf  Grund  der  Auslegung,  z.  B.  bei  Aus- 
sprüchen wie:  „da  seine  Kinder  dereinst  nicht  darben  sollen", 
der  Fall  meist  so  gelagert  erscheinen,  dass  der  Dritte  zwar 
doch  als  Nacherbe  erscheint,  aber  diese  ungfiltigeo  Beschrän- 
kungen der  Verfügungsmacht  des  Vorerben  wegfallen.  Der 
Dritte  hat  dann  wenigstens  den  obligatorischen  Ersatzanspruch 
gegen  den  Vorerben  und  dessen  Erben  und,  was  mehr  wert 
ist,  die  Möglichkeit,  bei  Gefährdung  und  verweigerter  Sicher- 
heitsleistung dem  Vorerben  die  Verwaltung  and  damit  gemäss 
§  2129  auch  die  Verfügung  zu  entziehen. 

Auch  wenn  zugunsten  eines  Dritten  nur  die  Pfändung  von 
Nachlassgegenstftnden  untersagt  ist,  wird  man  Nacherbschaft 
des  Dritten  anzuelim^  haben.  Denn  auch  hier  deklariert 
der  Erblasser  nur,  was  das  Gesetz  selbst  sagt.  Der  Vorerbe 
kann  nämlich  zwar  Ober  bewegliche  Sachen  und  Forderungen 
nach  §§  2112 ff.  verfögea,  jedoch  soll  er  sich  hierbei  Tiach 
§  2130  im  Bahmen  einer  ordnungsmässigen  Verwaltung 
halten.  Deshalb,  nnd  weil  er  nur  Erbe  auf  Zeit  ist,  werden 
alle  Akte  der  Zwangsvollstreckung  im  Fall  des  Eintritts  der 
Nacherbfolge  gem&ss  §  2115  gerade  so  unwirksam,  wie  dies 
bei  Bedingungen  nach  §  161  und  bei  den  gesetzlichen  und 
richterlichen  Veränsserungsverboten  nach  §  135  der  Fall  ist. 
Weil  eine  solche  ordnnngsmftsaige  Verwaltung  aber  auch  durch 
bloss  interimistische  Zwangsvollstreckungen  gestört  werden 
würde,  erkl&rt.  der  §  773  ZPO.  §  128  KO.  —  anders  wie  bei 
Bedingungen  —  solche  Vollstreckungen  gegen  den  Vorerben 
ebenso  fllr  unzulässig,  wie  es  der  §  772  für  la*^  gesetzliche 
VeräussemngSTerbot  tut.  Verbietet  somit  der  Erblasser  auch 

•)  Vgl.  B(.lzi'  13  Nr.  264.   RGE.  22  S.  276. 

^)  Eine  Aualogie  xn  dem  zuUUsigen  Zesdonirediot  des  S  399  ist  nicht 
radglicli,  weil  dktes  nur  dnidi  Vertrag  swisoheii  dem  QUnliiger  und 
Sclnddiier  der  Fordenug  gewlnffeB  werden  kaaiL 
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onr  die  Pfftndnng  zagansten  eines  Dritten,  so  ist  das  eine 
Einsetzung  zum  Na4:herben. 

Der  Erblasser  moss  sich  aber  mit  seinen  Bestimmungen  in 
dem  gesetzlichen  Rahmen  dieser  Institute  der  Nacherbschaften 
und  Vermächtnisse  halten.  Verbietet  er  darüber  hinaus  etwas, 
so  versagt  die  Umdeutung  im  Wege  der  Auslegung  und  liegt 
ein  einfaches  Veräusserungsverbot  vor,  das  der  allgemeinen 
Regel  des  §  137  unterliegt,  wie  auch  Reichel  annimmt'). 
Wenn  z.  B.  bei  einem  auf  ein  Grundstück  sich  beziehenden 
Verbot  zuf^iinsten  Dritter  niclit  Naclicrbscliaft,  sondern  bloss  Ver- 
mächtnis angenommen  wenlen  kann,  so  ist  das  Verbot  dinglich 
unwirksam,  denn  unser  Gesetz  gibt  dem  Vermächtnisnehmer 
nach  §  217  1  stets  luu  ein  obligatorisclies  Recht  gegen  den 
Erben  und  das  ist  keine  blosse  Dispositivvorsclirift,  die  durch 
den  Erblasser  geändert  werden  könntt-  j.  Ebenso  ist  es,  wenn 
er  dem  Vorerben  die  Vei  ITigung  über  bewegliche  Sachen  und 
Forderungen  entgegen  §  12  verbieten  wollte.  Aucii  eine  solche 
Beschränkung  des  Rechtes  des  Vorerben  und  Erweitenuii^  des 
Rechtes  des  Nacherben  kennt  unser  Gesetzbuch  nicht.  Damit 
wäre  der  Erbe  insoweit  zu  seinem  eigenen  Testamentsvollstreckt-r 
gemacht.  Auch  kann  der  Erblasser,  wie  Reichel  richtig  be- 
merkt, nicht  bestimmen,  dass  der  Vorerbe  auch  mit  Zustimmung 
des  Nacherben  nicht  veräusseru  dürfe.  Es  liegt  kein  Bedürfnis 
vor,  dem  Erblasser  die  Macht  zu  solcher  Satzung  einzuräumen. 
Denn  er  kanu  seinen  Zweck  ja  dadurch  erreichen,  dass  er  dem 
Erben  bloss  den  Niessbraucli  vermacht  oder  dass  er  einen 
Testamentsvollstrecker  ernennt  und  diesem  die  Verwaltung  und 
damit  nach  §  2211  auch  die  Verfügung  überträgt.  Zwischen 
diesen  beiden  Auurdnungen  hat  der  Erblasser  die  Wahl,  das 
Zwischenglied  versagt  ihm  das  (Tesetz,  um  den  Einklang  des 
Erbrechtes  mit  dem  §  137  nicht  zu  stören  und  den  Satz  „donner 
et  reteuir  ne  vaut"  aufrecht  zu  erhalten.  Gegen  die  gesetz- 
lichen Bestimi  im  Ilgen  würde  es  ebenso  Verstössen,  wenn  der 
Erblasser  die  Veräusserung  oder  Pfändung  der  Früchte  unter- 
sagen wollte^"),  denn  auf  die  Früchte  hat  der  Nacherbe  kein 


•)  S.  184.  •)  Vgl.  Sammlung  bayrischer  Entsch.  2  S.  117, 119. 
'«)  V^rl.  Settff.  Aroh.  32  Nr.  165. 
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Recht,  wie  er  es  trotz  der  Verfügimgsbefugiiis  des  Vorerbea 
auf  die  anderen  beweglichen  Sachen  hat.  Dcs!ialb  fallen  sie 
auch  nicht  unter  das  Pfändungsverbot  des  §  773  ZPO.  §2115 
BGB.  Wie  anderen,  so  bleiben  sie  auch  dem  Vorerben  gemäss 
§  2133  als  ein  Äquivalent  f&r  die  Mühen  seiner  Verwaltung. 
Ihre  EDtsiebang  würde  ihn  vollständig  znni  Testamentsvoll- 
strecker macheu.  Sie  sind  sein  freies  Vermögen  und  unter- 
liegen deshalb  auch  dem  Zugriff  der  Gläubiger.  Selbst  bei  der 
Enterbung  in  guter  .Absicht  ist  das  Setzen  einer  derartigen 
Unpfändbarkeit  der  Früchte  unmöglich.  Der  Abkömmling  be- 
hält nach  §  2338  den  Anspruch  auf  den  jährlichen  Reinertrag, 
und  soweit  dieser  über  den  Unterhalt  hinausgeht,  ist  er  nach 
aosdrilcklicher  BeBtimmnng  des  §  863  ZPO.  der  Pfändung  unter- 
worfen. 

Wie  ist  es  nun,  wenn  der  Erblasser  durch  das  Setzen  der 
Resolutivbedingung  ^im  Fall  der  Veränsserung  oder  Pfändung* 
seine  im  Wege  des  Ver&usserungsverbotes  nicht  durchführbaren 
Gedanken  zu  yerwirklicben  strebt?  Da  es  sich  bei  Resolutiv- 
bedingungen um  die  Auflösung  des  Erbrechtes  des  Erben  handelt^ 
kann  somit  nicht  das  Zuwenden  an  den  Dritten  im  Wege  des 
Vermächtnisses,  sondern  nur  sein  Einsetzen  zum  Nadierben  in 
Betracht  kommen.  Folglich  wäre  hier  auch  eine  bestimmte 
Beaeichnung  des  Dritten  nicht  nötig.  Die  gesetzlichen  Erben 
würden  gemäss  §  2104,  wenn  es  daran  fehlt,  als  die  Eingesetzten 
gelten.  Die  Wirkung  wftre  hier  nicht,  wie  bei  Geschäften  unter 
Lebenden  eine  ewige,  sondern  sie  wftrde  sich  gemäss  §  2109 
nur  auf  dreissig  Jahre  erstrecken* 

Aus  der  allgemeinen  Znlässigkeit  der  Anordnung  von  be« 
dmgten  Nacherbschaften  folgt  natürlich  die  Znlässigkeit  dieser 
speziellen  Bedingung  ebensowenig,  wie  dies  bei  GeseUlften  unter 
Lebenden  der  Fall  war.  Die  Ftile  sind  vielmehr  im  einzelnen 
zu  prttfen.  Zu  erwägen  ist  zunächst,  ob  der  Erblasser  für  be- 
wegliche Sachen  und  Forderungen  bestimmen  kann,  dass  im 
Fall  der  Veränsserung  sie  an  den  Dritten  fallen  sollen.  ISne 
solche  Resolutivbedingung  ist  aber  auch  hier  unzulässig.  Denn 
das  wäre  Einsetzen  zum  Vorerben  unter  gleichzeitiger  Weg- 


>*)  Sielie  oben  V  yor  Amn.  5. 
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nabme  der  vom  Geseti  dem  Voierbeii  gelassenen  Befugnisse,  Uber 
Ifobilien  nnd  Forderungen  zn  verfQgen.  Eine  solche  Vorerb- 
schaft kennt  das  Gesetz  eher  nicht,  wie  wir  sahen,  ünd  wenn 
der  Erblasser  nur  den  „Fall  der  Pfändung  oder  Beschlagnahme* 
2ur  Bedingung  machen  wollte,  so  w&re  das  in  sämtlichen  Fällen 
bedeutungslos,  da  es  infolge  des  Ausschlusses  der  ZwangSToll- 
strecknng  durch  §  773  ZPO.  eine  unmögliche  Bedingung  wäre, 
denn  selbstverständlich  mnss  als  Wille  des  Erblassers  ange- 
nommen werden,  dass  nicht  schon  ein  nndnrchfllhrbarcr  Pfän- 
dnngsversuch,  sondern  nur  eine  gültige  Beschlagnahme  als  Ein- 
tritt der  Bedingung  gelten  solle. 

Wie  verhält  es  sich  nun  bei  Grundstficken,  zu  deren  Ter- 
änssernug  der  Vorerbe  nicht  befugt  ist?  Ist  ans  diesem  Grunde 
hier  ohne  weiteres  eine  solche  Besolntivbedingung  zulässig,  wie 
Reichel^*)  annimmt.  Meines  Erachtens  nicht.  Es  kommen 
dabei  zwei  Fälle  in  Betracht: 

1.  Der  Erblasser  setzt  fttr  die  Zeit  nach  dem  Tod  des 
Erben  Naclierben  ein.  Bei  Veräusserung  sollen  sie  schon  früher 
Nacherbeu  werden. 

2.  Er  setzt  Nacherben  nur  für  den  Fall  der  Veräusserung 
ein,  so  dass  bei  Einhalten  des  Verbotes  nicht  diese  Nacherben 
(las  (Grundstück  erhalten,  sondern  die  gesetzlichen  oder  testa- 
mentarischen Erben  des  Vorerben. 

Für  beide  1*  aiU:  taucht  die  Erwägunfi;  aul  ,  dus.s  dem  Vor- 
erben nicht  jede  Veränsserungsbefug'nis  über  Grundstücke  in 
^  2113  geuoninien  ist,  sondern  dass  nur  —  wie  bei  Bediii^niiigen 
—  seine  Veräusserungen  später  bei  PJiintritt  der  Nut  he t  bioige 
dem  Nacherben  ge<;enüber  uiiwirksaui  werden.  Der  Vorerbe 
hat  also  nach  Erbrecht  ein  interimistisches  Verlüguir-  recht. 
Vt^'ird  ihm  dieses  vom  Ki  blasser  durch  eine  solche  BeUiugung 
geuüiiuaen,  so  wird  Uadiuch  etwas  über  die  gesetzlich  normierte 
Natur  der  Vorerbenschaft  Hinausgehendes  bestimmt.  Für  die 
Beurteilung  dieses  Überschiessenden  könnten  nicht  mehr  die 
engeren  Regeln  der  Vorerbenschaft  zugrunde  gelegt  werden, 
sondern  die  allgemeinen  Vorschriften  mttssten  Anwendung  finden 
und  diese  lassen,  wie  gezeigt,  solche  Bedingangeu  nicht  zu. 
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Dieser  Erwägung  kann  man  nicht  entgegenhalten,  dass 
oben  die  Rücksicht  aaf  die  Gläubiger  ein  Hauptgrund  gegen 
die  Zulässigkeit  eiuer  solchen  Bedingung  war,  und  dass  diese 
Rneksicht  hier  wegfalle,  da  der  §  773  ZPO.  ja  den  Gläubigern 
ohnehin  schon  jeden  Zugriff  verschliesse.  Denn  der  §  773  ?er- 
bietet  nur  »die  Veräusserung",  d.  h.  bei  Grundstücken  nnr  die 
Zwangsversteigerung.  Er  lässt  aber  den  Gläubigern  die  andere 
Form  der  Vollstreckung  in  das  unbewegliche  Vermögen,  nämlich 
die  Zwangs  Verwaltung.  Neben  ihrem  unentziehbaren  Becht  auf 
Pfändung  der  Frttchte  hat  auch  diese  Verwaltaug  fßr  sie 
einen  Zweck,  denn  sie  sichert  ihnen  eine  ordnnngsmässige  Elr- 
zengnng  Yon  Früchten.  Aber  aucli  die  Anordnung  der  Zwangs- 
verwaltung muss  als  eine  der  privaten  V^äusserung  gleich- 
stehende „Verfügung  im  Wege  der  Zwangsvollstreckung''  im 
Sinne  der  §§  161,  2U5  angesehen  werden,  denn  sonst  würden 
ja  diese  Vorschriften  ihr  gegenüber  versagen  und  würde  sie 
über  Bedingungen  und  Vorerbenscliaften  hinaoswirken. 

Somit  haben  auch  hier  die  Gläubiger  für  schutzfähig  er- 
achtete intfM  imistische  Bechte,  die  ihnen  durch  solche  Bedin- 
g-nngen  des  Erblassers  „im  Fall  der  Verfügung,  Veräusserung, 
Pfändung"  genommen  würden.  Und  zwar  würde  aacb  hier 
ebenso  wie  unter  Lebenden  ihnen  jede  Vollstreckung  genommen 
sein,  sie  könnten  niciit  einmal  den  Eintritt  der  Bedingung  setzen, 
da  dies  wie  oben^^)  unter  das  Chikaneverbot  fallen  würde. 
Der  Vorerbe  würde  somit  entgegen  dem  Gesetz  gänzlicli  -an- 
greifbar gemacht,  und  deshalb  ist  anch  bei  Grundstücken  eine 
solche  Bedingung  unzulässig. 

Es  ist  aber  bei  der  Frage  nach  der  Zulässigkeit  solcher 
Bedingungen  vor  einem  Missverständnis  zu  warnen.  Im  vor- 
stehenden ist  aa8Sc]ilies.slich  die  Frage  behandelt,  ob  durch 
solche  Bedingungen  die  Veräusserung,  Pfändung  oder  sonstige 
Beschlagnahme  des  einzelnen  betrofeneu  Stückes  mit  dinglicher 
Wirksamkeit  verhindert  werden  kann,  und  sie  ist  verneint 
worden.  Damit  ist  aber  nicht  gesagt,  dass  solchen  Bedingungen 
jede  Wirksamkeit  abgesprochen  wäre.  Zu  einer  soweit  gehenden 
Beschiftnkimg  des  Willens  des  Erblassers  ist  kein  AnUu»  im 
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Gesetz  gegeben.  Die  Rechte  des  Vorerben  and  seiner  Glftnbiger 
an  dem  einzelnen  betroffenen  Stück  kann  der  Erblasser  nicht 
ändern,  wohl  aber  kann  er  als  Folge  des  Eintritts  einer  solchen 
Veränssernng,  Pf&ndnng  oder  Beschlagnahme,  anch  von  Ein- 
künften, den  Verlust  des  Rechtes  des  Vorerben  an  dem  übrigen 
Nachlass  setzen.  Insoweit  mnss  sich  der  Vorerbe  diese  Resolntiv- 
bedingong  des  Erblassers,  gerade  sowie  jede  andere  beliebige 
Bedingung,  gefallen  lassen.  Die  bewegliche  Sache  bleibt 
verkauft  oder  gepfändet,  die  eingeleitete  Zwangsverwaltung 
des  GrandstQcks  bis  zur  Befriedigung  des  betreibenden  Gläubigers 
in  Kraft,  aber  sein  Recht  am  übrigen  Nachlass  hat  der  Vorerbe 
verloren. 

Nach  Gewinnung  dieser  Erkenntnis,  dass  in  solcher  Weise 
bei  der  Wirkung  von  Resolutivbedingungen  zu  nnterscheiden 
ist,  macht  es  auch  keine  Schwierigkeiten  mehr^^),  die  Frage 
zu  lOsen,  ob  Abweichungen  von  obigen  Grundsätzen  dann  ein- 
treten, wenn  der  Erblasser  für  den  Fall  der  Veräusserung  oder 
Pfändung  den  Übergang  der  Verwaltung  und  Verfügung  an 
einen  Testamentsvollstrecker  angeordnet  hat  Es  gilt  für  diesen 
Fall  nichts  Besonderes.  Die  Veräusserungen,  Pfändungen  und 
Beschlagnahmen  bleiben  hinsichtlich  der  einzelnen  betroffenen 
Stücke  gerade  so  gültig,  aber  das  nicht  betroffene  Vermögen 
fällt  nunmehr  unter  die  Macht  des  Testamentsvollstreckers. 
Anch  gilt  dasselbe,  wenn  der  Erblasser  dem  Testaments- 
vollstrecker die  Verwaltung  übertragen  und  ihn  verpflichtet 
hat,  an  den  Erben  nur  die  Einkünfte  herauszugeben,  sie  jedoch 
bei  Veräusserung  oder  Pfändung  an  eine  andere  Person  zu 
zahlen  oder  zum  Kapital  zu  schlagen  Die  Rechte  des  Erben 
und  seiner  Gläubiger  an  den  fälligen  Einkünften  werden  dadurch 
nicht  berührt,  aber  für  die  späteren  behält  die  Bestimmung 
des  Erblassers  ihre  Bedeutung. 

")  Solche  Schwierigkeiten  wfirflon  sonst  in  der  Frage  liegen,  nli  der 
Testamentsvollstreeker  jt'dein  iiiulrifn  materiell  hf^rorhligten  Dritti  n  jili  i<  h- 
zustellen  ist  oder  ub  seine  Einsetzung  nur  eine  zulässige,  den  Erben  be- 
Bdirftnkende  Nebenuiordiinng  d«s  ErblMsers  ist.  Vgl.  BOE.  14  S.  278,  16 
S.  185,  26  9, 892,  31  S.  360,  8  S.  317,;  Boise  1  Nr.  1370. 

»)  Vgl  Boise  1  Nr.  1370,  8  Nr.  987. 
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